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t'RLI AZIONE DELL AUTORE ALLA PRIMA EDIZIONE 


Questo libro non è, e non vuol essere, un trattato sulla 'sentenza curde, 
la dottrina della sentenza riassume in sé la dottrina dell'intero processo, 
ed un trattalo di tal /atta, sarebbe, in ni lima analisi, un trattato di diritto 
processuale civile. Questi studi concernono invece soltanto una parte 
della Icona della sentenza: (fucila che si potrebbe dire la parte generale 
pure di una parte generale è lecito parlare, in una dottrina, che è 
tutta, per sua natura, d'indate generale. Ma. anche Incitato in tal guisa, 
il campo rimane ancora ben vasto, e il compito dì chi si accinga a mieterlo, 
singolarmente difficile. Non v'e, -quasi* problema fondamentale nella 
scienza del diritto processuale, la cui soluzione non si n fletta diretta- 
mente sul concetto della sentenza, sulla sua natura, sulle sue funzioni 
e sulle sue distinzioni, argomenti che, sostanzialmente, costituiscono 
questa, parie generale della dottrina. Donde una doppia difficoltà: quella di 
approfondire per quanto occorre i problemi fondamentali, affinchè la 
trattazione riposi sopra una base dogmatica sufficientemente sicura, 
e quella di evitare che Ut trattazione dilaghi e sì perda in digressioni non 
stretta mente necessarie. La mancanza di anteriori tentativi di ricostru¬ 
zione delta teoria della sentènza sotto un aspetto così generale (anche il 
recente lavoro del Kisch ha sola riguardo alle funzioni della sentenza 
e alle sue distinzioni da questo punto dì vista) accresce, conte è naturale, 
le difficoltà dell'impresa. Eppure, gnaulo interesse, non soltanto teorico, 
ina tinche pratico, in queste ricérchel lutto, ad esempio, il problema della 
corrispondenza tra azione e sentenza, così fecondo dì controversie nel 
campo della gì uri sprudenza pratica t dipende dalla concezione g enei alt- 
delia sentenza e della sua posizione nel processo. E piena di conseguenza 
pratiche è alt-resi la delimitazione della sentenza da altre figure e istituti, 
per varie, ragioni, affini ; la distinzione tra sentenza, ordinanza, e de¬ 
creto-, tra la sentenza & il lodo arbitrale] tra la sentenza e te decisioni degli 
organi della giustizia amministrativa* E ciò senza dire della meno di¬ 
rette , ma non meno importanti ripercussioni, che i risultati di questi studi 
generali sulla teorìa della sentenzi t, hanno necessariamente nei campi 
più svariali de! diritto processuale, dove una infinità di questioni dì 
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grande interesse teorico e pratico ne restano illuminate: valga, per tutti, 
l’esempio del processo di tulli mento, lo studi- del quale mi fu appunto 
occasione e incitamento a queste indagini sui più generali problemi pro¬ 
cessuali. 

Questo scritto che. ristretto ai punti più essenziali, doveva esser 
destinato a una pubblicazione in onore del prò/. Cakld [■"adda, nella 
ricorrenza del suo XX i anno di insegnarne ntó, uscendo ora, per la 
mole di troppo cresciuta, in un separato volume, non può essere dedicato 
che a Lui-, omaggio doveroso e affettuoso del discepolo grato ut Maestro 
curo ed insigne. 


Roma, nei settembre del ino5. 


Alfredo Rocco. 





















Capitolo I. 

CONCETTO DELLA SENTENZA 


§ i I presupposti del concetto di sentènza. 

Som m ah io' t I presupposti del concetto di sentenza: giurisdizione, processo, diritto 
processuale. — a, Detenniria?.ione del concetto di giurisdizione: i caratteri della 
norma giuridica 11 la giumiJiriom- — 3. Quando sorga la possibilità 0 necessità 
della funziono giuriceli ziona.ii-*. — 4. Concetto e natura della funzione ginrisdi- 
rioiiaie — 5, Deli nutazione della funzione giurisdizionale dalla funzione legi¬ 
slativa e dalla atnministrativa_ — Caratteri formali della funzione giurisdi¬ 
zionale. — 7. Da funzione giu ri sdigiunale civile, in contrapposto alla penale. — 
fC Da giurisdizione come diritto e come dovere dello Stato: rapporti giuridici 
tra lo Stato a 1 dittatimi in dipendenza della funzione giurisdicìon&le. — 9. Il 
processo c lo scopo processuale. — 10. Il diritto processuale obiettivo, 

1. 1 concetti di giurisdizione, come funzione e come potere, di 
processo, come attività, in cui la funzione &i esplica, di diritto pro¬ 
cessuale, come complesso di norme che tale funzione, e quindi, tale 
attività, regolano, sono i presupposti indispensabili della nostra 
trattazione, E ciò per due motivi. Anzitutto, per la strettissima 
connessione logica che lega i vari istituti processuali, dovuta all'in¬ 
timo nesso esistente fra i vari elementi del processo, parti di un 
tutto unico, indirizzate ad un unico scopo, che dalla loro posizione 
nel complesso traggono carattere e rilevanza. Poi, per la partico¬ 
lare posizione della sentenza nell insieme del processo; il quale, 
nella fase di accertamento, trova nella sentenza appunto Tatto fi¬ 
nale, a cui tutti gli altri tendono come a loro meta immediata, e, 
nella fase di esecuzione, si presenta bene spesso come attuazione 
dell'accerta mento contenuto nella sentenza, che ne costituisce per¬ 
tanto i] titolò e ne determina i limiti: dimodoché la sentenza è sem¬ 
pre il punto finale del processo di accertamento, e spesso, il punto 
di partenza del processo esecutivo. 

2, I concetti di giurisdizione e di processo hanno la Loro ra¬ 
dice nel concetto stesso della nonna giuridica, giacché la funzione 

t. A. Rocco, La sentenza amie. 
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2 LA SENTENZA CIVILE 

giurisdizionale, e l'attività gì udì zia le, sono un derivalo necessario della 
natura e del carattere di quella particolare categoria dì nonne di 
condotta, che sono le norme giuridiche. 

Fra i caratteri differenziali della norma giuridica, ricorderemo 
qui quelli che ci interessano particolarmente, per la detenninazione 
del concetto di giurisdizione, 

a) II primo carattere della norma giuridica che dobbiamo ri- 
cordare è dato dalla sua funzione specifica la garanzia, 0 diriito 
è garanzia di scopi o tutela d interessi: esso dunque si trova con 
questi interessi in un rapporto di mezzo a fine (i); 

è) Ma, appunto perchè la norma giuridica è garanzia di scopi, 
essa è irrefragadi Intente obbligatoria. È questo il secondo carattere 
della norma giuridica che ci interessa. Garantire, infatti, significa 
render certa, assicurare: quindi la norma giuridica si presenta con 
un carattere di necessità che la rende assolutamente e irrefraga- 
bìlmente obbligatoria (2), Gii scopi che la norma garantisce deb¬ 
bono, entro i limiti della garanzia, essere ad ogni costo raggianti 
la necessità della norma giuridica non è dunque (come avviene in 
altre specie di norme) relativa al fine a cui essa tende, ma è asso- 
luta, perchè assoluta è la necessità del fine. Questo deve essere ad 
ogni modo raggiunto, ed eventualmente, anche senza 0 contro h 
volontà di coloro che debbono, colla loro azione positiva o nega¬ 
tiva, concorrere ad attuarlo (3); 


(1} Sulla funziona di gay uh zi a dèi diritto e sul carattere di nu'rra delia norma 
giuridica, v. Vanni, Letivtti di filosofia dei diritto, Bologna, 1^04, pagg 68. rj4 e 
FiLOMUsr-GuELFfj Enciclopedia, giuti-dir-a, Napoli, 100,1, jiagg. n e j'jj 3 i f h8i-1N G. 
Juristìsch? PHfMipienlehre, Freiburg, u. Leipzig, 1894-fj8, J, pagg, zfj e - 1 . Thon, 
RtchUnerm und sttbjeklives ficchi, Weimar, 1S7S, pag. 4: Mìlkkel. Jurùtisehe hncy- 
cfop&di.e, 3 a ed-, Berlin, 1504, pag. 13. 

(*J Vanni. Filos. del dir., pagg. 68 e 76, 

{3) Qtiinds il diritto non si limita soltanto a porre dei motivi alla volontà, per 
costringerla all'osservanza della norma; essa., occorrendo, passa oltre la volontà, 
e attua gli scopi garantiti jndipendentemente da questa. I^a possibilità dell'impiego 
della forza per ottenere tale Attuazione è un momento essenziali-' del diritto: impiego 
delia forza che non bisógna concepire soltanto come coazione, ossia, come detenni 
na-nic del l'azione altrui, ma anche come nzume diretta e indipendente* Non e essenziali 
invece al concetto del diritto che l'uso della forza sia riservato ad un organo superiore 
e specifico (Stato) piuttosto che affidato direttamente a coloro, i cui interessi sono 
garantiti! dal diritto (sistema della dilesa privata o auto-difesa). Sulla questione 
se Fuso della forza fisica, o, come altri dice, la coazione, sia inerente alla norma giu¬ 
ridica, i pareri non sono concordi: v. in vario senso Vanni, Filos. del dir., pagg. 77 
e aeggd T ilomu si* Guelfi, Enc., pagg. zz c aegg., z J( e segg,; Thon, Rccktmorm 
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c) Un altro carattere della norma giuridica, che qui occorre 
di mettere in rilievo, è quello di essere una norma regolatrice dei 
rapporti esterni: essa regola la condotta dell'uomo di fronte- agli al¬ 
tri uomini, in quanto si manifesta in atti esteriori (4). La tutela 
rlie la norma giuridica offre agli interessi degli uomini, sta dunque 
in ciò, che essa pone comandi o divieti agli al Cri uomini, affinchè, 
con la loro azione positiva o negativa, cooperino al soddisfacimento 
di questi interessi. La norma giuridica è dunque essenzialmente 
bilaterale: essa crea negli uni doveri, e negli altri, diritti corrispon¬ 
denti; 

d) Un ulteriore carattere per noi importante (iella norma giu¬ 
ridica è la sua generalità ed universalità. La nonna giuridica non 
regola singolarmente specifici rapporti esterni di determinate per¬ 
sone, ma vale per tutti i rapporti della medesima specie, c quindi 
per tutte le persone, a cui si riferiscono tuli rapporti. Essa, per con¬ 
seguenza. non tutela interessi concreti di persone determinate, ma 
categorìe di interessi di una stessa specie. La norma procede dun¬ 
que per astrazione: raggnippa tutti i casi di una medesima specie 
in una categoria generale, e contempla questa categorìa (5); 

c) Infine, c necessario osservare che il diritto obiettivo, èssendo 
tutela di interessi, è anche un sistema di limiti fra i vari interessi, 
e quindi esercita una funzione di coordinamento fra i diversi inte¬ 
ressi, che, nell intrecciarsi delle relazioni umane, s'incontrano e sì 
urtano: esso non solo determina quali interessi sono tutelati di fron¬ 
te ad altri che non lo sono, ma, fra gli interessi tutelati, stabilisce 
la misura della tutela che rispettivamente è conceduta a ciascuno 
di fronte agli altri, segnando cosi il punto nel quale vìe 11 meno la 
tutela di un interesse e incomincia quella di un altro interesse oppo¬ 
sto (6). 


suhjektìves Rechi, Weimar, 187*, pag. 7; Pierino, Zweck im Rechi , I. pag. 830 e aegg.; 
Gikrke, Deutschcs PrtvairecM, Lctp'zig, 1S95, pkg, 14; jELLmEK, System der subfeh- 
Uven offentliehen Rechi#, Freiburg 1892, pagg. 333-334; ItfcóMLSB erger, Pandekten, 
Leipzig, iSnj, pag. 03,; Biebeino, Zur Kritih <f. juristischen Grundbegrrffe, Gotha, 
E877-83, b p. 140 e J'itrisi, Princtpìcnkhre. X, pag. 48 e segg.; Merkel, Jttr, Enei- 
clwmdie, pag. 29 e segg. 

ri) Vanni, Pii. del dir . pag 91 e segg.; Filóm ir su Guelfi, £hg„ pagg. 9. 13 
fc - 3 . Fètiione, nella Rii/, ri. per le scienze giuridiche . XXL pag. 340. 

(5) Vanni. Filos. del dir., pag. 71; Filq:w usi- Guelfi, Ewt,, pag. gj Berlino, 
Jur. Prìncipienlehre, pag, 28, 

(ò) Il Kernel chiama perciò il diritto un compromesso per i vari interessi colli- 
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4 LA SENTENZA CIVILE 

3. Tutto ciò premesso, noi possiamo determinare in quali casi 
sorge ìa possibilità e la necessità della giurisdizione, ossia quale 
è l'oggetto della funzione giurisdizionale. 

Nei rapporti ordinari della vita, il soddisfacimento degli inte¬ 
ressi tutelati dalla norma giuridica avviene per opera spontanea 
degli stessi interessati: la norma è attuata senza difficoltà, perchè 
coloro a cui è indirizzato il comando o il divieto in essa contenuto, 
vi uniformano volontariamente la propria condotta. Anche all in¬ 
fuori del timore della coazione, agiscono come motivi importan¬ 
tissimi per la spontanea osservanza della norma, e su cui la norma 
stessa fa grande assegnamento, una quantità di sentimenti etici 
e sociali., la cui efficacia è così decisiva per l'attuazione del diritto, 
che nessuna norma può seriamente e durevolmente imporsi, quando 
sia coli essi in contrasto (7). 

Ma può darsi anche, e questa ipotesi deve essere preveduta ri- 
spetto alla norma giuridica, la quale vuole imporsi come irrefra- 
gabilmente obbligatoria, che, nella realtà della vita, il soddisfaci¬ 
mento degli interessi da essa tutelati, incontri degli ostacoli, che, 
praticamente, facciano venir meno in tutto o in parte, i vantaggi 
inerenti a quella tutela. Questi ostacoli possono essere di due specie: 

a) Può darsi anzitutto che sia incerta la tutela accordata dal 
diritto ad alcuni interessi concreti. Per il carattere di generalità 
ed universalità della norma giuridica, quando si vuole stabilire se, 
ed in quale misura, nel caso concreto, un determinato interesse è 
tutelato dal diritto, bisogna sussumere il caso concrèto *otto la nor¬ 
ma generale, ossia, applicare la norma generale al caso concreto. 
Ogni applicazione della norma giuridica, da chiunque iti qualunque 
forma, ed a qualunque scopo sia fatta, presuppone dunque sempre 
un giudizio logico, e precisamente, un sillogismo, in cui la premessa 
maggiore è data dalla norma, la minore dal singolo rapporto di cui 
si tratta, la conclusione da una norma di condotta speciale per quel 


denti: Me^kìi. Jur. Enc. f pag. 27: lo.. Rechi und Mach! m Gemmate Àbkmidlun- 
g&n uui detti GehUt der tiiigcmeiiien i'techtslehrv, Strassi urg. pag. -fon 

( 7 ) Sul concetto e il valore del sèntimó-nio giuridico, vedi, tenendo conto dei 
diversi indimi filosofici: Vakni, FU. dei dir,, pag, 7 fi. FiLptttjsi Guelfi. Ent- gru?-, 
4.5; Pesckone, La filosofia dei diritto ai my«r deir idealismo critico, nel volume: 
I problemi del mando inorate meditati da nm ideai mia. Palermo, [ nea, pusim. ma spe¬ 
cialmente, pag, ih e segg., 30 e segg.; Del Vecchio, // sentimento giuridico, estr., 
dalla Riv. ìt. per te scienze giuridiche, XXXIII. fase III, Tonno, i^:, 

Zivech 1 m Rechi , II, pag. io# e segg , Murkel, Jur, EnritopSdic . pag. 2O 
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dato rapporto, desunta dalla norma generale. Solo dopo aver formulato 
questa norma particolare al singolo caso, sarà possibile determinare 
quale tutela è concessa dal diritto ad un interesse concreto. Ma 
questo processo logico offre una quantità di difficoltà, obiettive e 
subiettive. Esso ha non di rado tutti i caratteri di un vero procedi¬ 
mento tecnico, nel quale occorre, per orientarsi, la cultura e l’abito 
mentale di un giurista di professione. Già la formulazione stessa della 
norma generale da applicare, non è fatta sempre in modo chiaro od 
espresso, e bisogna desumerla, coi canoni e i sussidi dell’ermeneutica 
legale, dal complesso sistematico del diritto. La varietà poi e la compli¬ 
cazione dei casi concreti, a cui dànno luogo i diversi atteggiamenti delle 
relazioni umane, è tale e tanta, che spesso solo una mente adusata 
all’applicazione del diritto, è in grado di isolare i singoli rapporti, 
per applicare a ciascuno di essi la norma che gli conviene. E se a 
tutto ciò si aggiungono le naturali difficoltà d’ordine subiettivo, 
le quali impediscono a chi è direttamente interessato nella que¬ 
stione, di procedere, colla necessaria serenità, a questo delicato 
lavorio di logica giuridica, si comprenderà facilmente come la sola 
determinazione della norma di condotta da seguire nei casi con¬ 
creti, possa dar luogo a dubbi, a incertezze, a dispareri; i quali co¬ 
stituiscono essi stessi un ostacolo al soddisfacimento degli inte¬ 
ressi tutelati dal diritto, non essendovi alcuna ragione, per cui, du¬ 
rando quell’incertezza, l’opinione di un interessato debba preva¬ 
lere su quella di un altro interessato. Vi sono, del resto, anche casi 
in cui l’incertezza circa la tutela giuridica di un determinato inte¬ 
resse dipende dal fatto che la legge, per ragioni di interesse gene¬ 
rale non permette che quella determinazione sia fatta dagli stessi 
interessati. Ciò avviene particolarmente nel campo del diritto penale, 
dove l’applicazione della norma è sottratta completamente alla 
volontà dei subietti, i cui rapporti giuridici essa disciplina (8); 

b) Può darsi, in secondo luogo, sebbene il caso sia meno fre¬ 
quente, che, malgrado la tutela di un determinato interesse sia fuori 
discussione, per essere stata legalmente accertata, colui a cui è in¬ 
dirizzato il comando o il divieto contenuto nella norma che tutela 
quell’interesse, ricusi od ometta di sottostarvi, e lasci così, per mala 
voglia, insoddisfatto l’interesse tutelato. 

(8) Cfr. Rocco (Art.), La riparazione alle vittime degli errori giudiziari, estr. 
dalla Riv. pen., 1902, pag. 80. È questa la ragione, per cui l’attuazione della legge 
penale non può avvenire che in forma giurisdizionale (v. però una eccezione neWobla- 
zione volontaria, art. ioi Cod. pen.). 
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6 LA SENTENZA CIVILE 

4. In ambedue questi casi, perchè la norma giuridica adempia 
effettivamente la sua funzione, occorre che siano allontanati gli 
ostacoli, i quali si oppongono al soddisfacimento difettivo dell In¬ 
teresse tutelato. Ciò non può avvenire per opera degli stessi inte¬ 
ressati. cioè di colui, della tutela del cui interesso si tratta, e di co¬ 
lui. di fronte al quale si tratta di far valore la tutela. Questa im¬ 
possi bili là è evidente, quando l'ostacolo al soddisfacimento doli in¬ 
teresse, che invoca la tutela del diritto, dipende dall’incertezza del¬ 
ia tutela. Se infatti la tutela è incerta perchè vi sia disparere fra 
gli interessati circa f. applicazione della norma, è come si è più 
sopra notato — una esigenza logica che questa applicazione ^ia 
fatta da un terzo, con che soltanto, 1 tncèrtezza può essur fatta l es¬ 
sare. Se poi la incertezza dipende dal fatto, che la legge sottrag¬ 
ga alla volontà degli interessati la der-nnhiazinm- della tutela ac¬ 
cordata dal diritto a un dato interesse nel caso concreto, da ciò solo 
deriva che quella determinazione debba essere affidata ad un terzo. 
Ma anche quando ] interesse tutelato rimanga insoddisfatto per 
mala voglia deli obbligato, pur essendone certa la tutela» non è pra¬ 
ticameli te possìbile lasciare all'interessato stesso la cura di sod¬ 
disfare il suo interesse anche senza 0 contro la volontà eh [l'obbli¬ 
gato. Molteplici ragioni vi si oppongono: ia possibilità di abusi od 
eccessi, il pericolo di conflitti e di perturbamenti nel l'ordine pub¬ 
blico: la possibilità che la forza fisica, in qualche caso, non soccorra 
dii vuol soddisfare il suo diritto (9). 


{9) -Nei periodo di formazione dello Stato, pe r ikU'meompìuto consuh- 

de31tìr §*“«*> statuale, ia rea!impone degli faterei mdimduaJi latiti 

^ unt ^ cìlc ' In caso di inosservanza di queste, era in gran parte ancora 
. 44 ° L ' r&S£a ' to 0 àUfJ £™ppa; od anche quando lù Stai'.' ebbe rivendicato 

ddtu s+Ifn perdura per lungo tempo, ar^ruity, alla fugì liristi! zinnale 

, . . r 1 ^ lsl - ema deJla difesa privata, sebbene m limiti che si andavano sempre 

W«*fau oasi ,rfr. tUmm, t<‘> hnc . 

E? c “- ‘ir*'*** ** «* **><* «n™. 

iLr’JTvS^ ^ della difesa privata **„( . 

D^koIb^Zi^ # c Sta,,-, ricchi a «*...* i. 

alla difesa privata (UttE^xS^r'T" " P “” <> ^ q “ Je 11 aln K 0,tì ha rinu “ iatu 
pag. 3» r inoltre- L„ H vm± UHketlaurm, Leipw#. 187; 

F « fb ^: 7 *T^“ fAi Lc,pri& rW " 

igqg ... it r . ’ J"?’ a + Per Uftkeihnupnuk. Leipng; 

I ^ 7 - ,EiWG - ***** *« *»mm CMfrMMW* U-8. - 3 . 
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Ma se l’allontanamento di quei due ostacoli, che si possono frap¬ 
porre al soddisfacimento degli interessi tutelati dal diritto, non 
può essere affidato agli stessi interessati (subietto della pretesa e 
subietto dell’obbligo), è evidente che deve provvedervi lo Stato, 
il quale appunto è l’organo specifico del diritto (io). Il soddisfa¬ 
cimento effettivo degli interessi, che il diritto tutela, costituisce, 
infatti, alla sua volta, un interesse dello Stato. E ciò sotto un dop¬ 
pio aspetto. Anzitutto, perchè il non soddisfacimento di un inte¬ 
resse tutelato dal diritto crea uno stato di incertezza e di conflitto, 
che può riuscire anche pericoloso per l’ordine pubblico, ed è causa 
di perturbamento per tutta la collettività. In secondo luogo, per¬ 
chè, il fatto stesso che lo Stato abbia ritenuto quell’interesse de¬ 
gno di tutela, significa che esso ne ha considerato il soddisfacimen¬ 
to come una condizione di esistenza o di sviluppo per tutta la so¬ 
cietà, e, quindi, come utile per tutta la società. Esiste dunque un 
interesse pubblico o generale al soddisfacimento di tutti gli inte¬ 
ressi tutelati del diritto, tanto collettivi, quanto individuali. Si trat¬ 
ta di un interesse indiretto o secondano , che va sempre considerato 
in relazione a un altro interesse primario, a cui si riferisce. 

Il soddisfacimento di questo interesse, che è uno dei fini essen¬ 
ziali dello Stato, è anche una delle sue più essenziali funzioni. L’at¬ 
tività, con cui lo Stato vi provvede, è appunto l’attività giurisdizio¬ 
nale o giurisdizione. La caratteristica di questa attività è data dal- 
oggetto, a cui essa si riferisce, il quale, naturalmente, si ripercuote 
poi sulle forme di essa. Oggetto dell’attività giurisdizionale è, pre¬ 
cisamente, la realizzazione degli interessi che il diritto obiettivo 
tutela, quando questa tutela si dimostra praticamente inefficace, 


(io) Oggi, la funzione giurisdizionale o giurisdizione ci appare come un mo¬ 
mento dell’attività dello Stato cronologicamente e concettualmente posteriore alla 
funzione legislativa, e da questa dipendente. Eppure, nella formazione storica dello 
Stato, l’attività giudiziale precedette la legislativa, e fu mezzo per giungere a questa. 
La tutela particolare, concessa nei singoli casi, a determinati interessi, e la determi¬ 
nazione fatta volta per volta del diritto del caso singolo, condusse alla tutela gene¬ 
rale contenuta nella norma, cioè alla formazione di un imperativo giuridico universale. 
E ciò appunto secondo una legge costante dell’evoluzione del pensiero umano, che ha 
proceduto sempre dal concreto all’astratto, e non viceversa. In quello stadio primi¬ 
tivo, la funzione giurisdizionale e la legislativa erano insieme compenetrate (cfr. 
Schultze, Privatrecht und Prozess in ihrcr Wechselbeziehung, Freiburg und Tiibingen, 
1883, pagg. 97 e segg.), della quale compenetrazione restano tracce anche in tempi 
recenti, e, persino, nel diritto inglese contemporaneo (esempi in Unger, Vber die 
Haftung des Staates fur Verzugs- und Vergiitungszinsen, Wien, 1903, pagg. 8-9). 
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ossia quando le norme generali di condotta, mediante le quali il 
diritto provvede alla tutela di quegli interessi, trovano, per una 
qualunque ragione, ostacoli alla loro attuazione effettiva. La giuri¬ 
sdizione è dunque anch'essa, laida di intermi, come tutela di in¬ 
teressi e la legislazione: la differenza sta solo nei Umili e nelle far* 
me della tutela. Mentre nella legislazione io Stato determina i limiti 
della tutela che vuol concedere e la attua ponendo norme gene¬ 
rali di condotta; nella giurisdizione esso procura direttamente il sod¬ 
disfacimento di quegli interessi, nei limiti stabiliti dal diritto obiettivo* 
quando il diritto obiettivo non sia o non possa essere spontanea¬ 
mente attuato. La caratteristica deU'attività giurisdizionale sta 
dunque in dò che essa è un'attività dello Sialo, sostituita all'attività 
dt coloro a mi la norma giuridica prescrive, per la tutela di determi¬ 
nati interessi' una determinata condotta, da essi non osservata. Questo 
concetto però — come vedremo più oltre — non si traduce esatta¬ 
mente dicendo che coll'attività giurisdizionale In Stato attua il diritto, 
giacché invece la caratteristica della giurisdizione consiste nel sosti- 
tmrsz a coloro* a cui la norma s indirizza, e non già nell ottenere ad 
ogni costo da essi quel contegno che la norma loro prescrive. Tutto 
ciò premesso, possiamo tentare una definizione della funzione giu- 
nsezionale* Noi intendiamo per giurisdizione - 1 attività con cui 
lo Stato procura direttamente il soddisfacimento degli interessi tu¬ 
telati dai diritto, quando per una qualunque ragione (incertezza 
o inosservata) non sia attuata la norma giuridica che li tutela*, 
j. a Orione si desume, che, per esservi materia , e qm’ti- 

possi i ita e necessità della funzione giurisdizionale, occorre che 
una norma giuridica non possa o non voglia essere attuata, ossia 
■ . " 3a la tutela concessa dal diritto a un determinato 

n eresse, o che, pur essendo accertata la tutela giuridica di cui tale 

vJrLf <eSS ° L Sia rÌmast ° mttavia soddisfatto per inoaser- 
L ^ ie consacra la tutela. Scopo della giurisdizione, 
tale int " " ^ J] ' su f J J' <J sto* è quello di procurare il soddisfacimento di 
SL fol ff ; i . aCCertand ° " ‘ iirìtl ° de) “*> increto. , intervenendo 
anch™ ‘ ?l! ra r tà deUo SlatfJ il soddisfacimento di esso, 
è conce^ f ,?' 0 V ° i0ntà dl CÙIU '- dj frontc ^ quale la tutela 


cm di -» .m» 

«istrativa. è „„ problema anela' * fu " z, ™ e K«>ri»disti«nalr e lamini 

PU ° ri r51 ’ non risoluto dalla scienza giuridica. I 
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5. Questa determinazione del concetto generale dì giurisdi¬ 
zione ci permette di delimitarlo da quello di legislazione e di am- 
mini straziane. 


principali criteri smura preposti sono i seguenti: a) La giu riseli, rione è Tatti vita con 
cut lo Stato provvede alla tutela del diritto subiettivo: ossia alla reintegrazione del 
dirittri minacciato o violato: è questa. Topini t me clic può dirsi dominante: v, in que¬ 
sto senso, fra gh altri, Geuber, Grvndtiig e d?& deut&cken Staatsveehts, 3* edl*., Leipzig, 

1 SStjj pag. 1 ju: Hti-LwiG, Le forbiteli dea dcuischen CivUfiroeessreckts, pag, t; Gieexe, 
Deulscftrs Privatreeht, Leipzig. jS.. : , pag < \p Kt%< 11. Btitrdge sur Vrtheitslehre, Leipzig, 
P a g' il Manfrkijini, Corso di diritto giudicano civile, Bologna* i&g3, pag, 
37 *: Simon culli, Lezioni di procedura civile, unno 1002-1903, pagg. 4, 122 e segg. 

A parte la critica che può muoversi alla formala a tutela dei diritti subiettivi » la 
quule contiene come: si vedrà piu oltre — una vera tautologia, sta in fatto che non 
sempre l'attività giurisdizionale presuppone un diritto minaccialo' 0 violalo, bastando 
la semplice Micette zza sul resisten za di un diritto, perchè il conflitto d'interessi che ne 
deriva, debba, esseri- eliminato mediante un giudizio che stabilisca quale è l'inter.ésae 
tutelato; ò) La giurisdizione è [‘attività dello Aitato diretta all 'attuazione del diritto obiet¬ 
tiva, mediante I applicazione della norma al caso concreto e la sua realizzazione for¬ 
zata Anche questa Opinione ò assai diffusa: v, Wach, li tilt db., pagg. 1-2; S-chmiut, 
ì.r.htb des deufzehfin C ioilproznsteehls , Leipzig. 1898, pagg. 1-1; Langìiein-eken , 
Dtr Urtiteli sana pruck, pag. io, ChIoVEnda, L* aziono nel sistema dei diritti, in Saggi 
dt diritto processuale r-uiite, Bologna, ipoq, pag: 7 nota 6. A questa opinione si può 
obiettare: anzitutto che Tattu assùme del diritto in quanto è applicazióne del diritto, 
non é per nulla una caratteristica della attività giu ri sd izi on. al e, giacché cosi T indivi¬ 
duo come lo Stato, in quanto sono sottoposti al diritto, debbono, por conformate la 
loro azione alla norma, m qualunque moménto della loro attività, applicare la nórma 
al caso conc.rc.ti>: la maggiore 0 minore difficoltà 0 solennità iti questa operazione lo¬ 
gica non muta Tesserla della cosa (cfr. Bottini Aie, Alìgemeinc Stante!* hn, Berlin, 
iBgf\ pag. 203). Jn quanto poi l'attuazione del diritto è realizzazione del diritto, non 
e punto vero che essa costituisca lo scopo esclusivo della giurisdizione, la quale 
come pure si vedrà più avanti non cerca tanto di attuare la norma, cioè di premere 
sulle volontà perchè esse si conformino alla norma, quanto di ottenere, anche senza 
n contro la volontà dell'obbligato, il soddisfacimento degli interessi tutelati dalla nor¬ 
ma; rj Compita della giuriseli rione ì-, di accertarti nei singoli casi un rapporto giuridico 
incerto u controverso; così fra gli altri: Bernatzik, Rechtsprcchung wtd matertelte 
Rèehtshr&ft, Wien, iSSfr, pag. 04 e segg.; Jellinek, Da$ Rechi des moderne» Staates, 
I. ."1 Ug.cnwins St-aatstehre, Berlin, 1900, pag. 559. Questa dete'r mi naticuto ha il difetto 
dt essere incompleta, perche esclude a priori dalla giurisdizione tutto il processo ese¬ 
cutivo, nel quale non vi è incertezza sulla, tutela accordata a un interesso,, ma inosser¬ 
vanza della norma da parte delTobbligato; d) L'attività giurisdizionale non ha un 
contenuto sostanziale suo proprio* ma solo dei caratteri formali particolari; non vi è 
dunque altro modo di distinguere la giurfòd) ritma, se non riferendosi alla qualità 
rìdi Organo statuale che agisce essa ò l'attività del giudice, organo imparziale ed 
indi pendente, sottoposto solo al diritto obiettivo: per determinarci perciò dove vi è 
giurisdizione, bisógna riferirsi alle norme della legge positiva (Cenisi Labakd, Das 
Sl&afàrecht des deut scimi Rei che s, Freiburg und Leipzig, 1895, II, pag, 3-29; "Bgrnhak. 
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La prima delimitazione è più facile. Culla attività legislativa lo 
Stato provvede alla tutela degli interessi individuali * collettivi 
ponendo norme generali adoperare dei cingoli ed anche al suo prò- 


Allgemfuìe SluutsUhr*. pagg:. Questo rrìtunu, contro emù è insorto partii ' La- 

mente Io J|LLLls£tc, Gestir uud Trrardnun^ rn-ibuig J - 1 t ' li '’ 1 

tatto insufficiente. perchè non può Largano qualificare la funziona ma è ta partico¬ 
larità della funzione eh? diiftirenzta Porgano senza oalitare che a eh urbani giunsiii- 
lionati sono spesso affidate anche funzioni non ^im^rlizLtaiali spot mlmem« ajn mi lu¬ 
strati ve], c ad organi anum lustra ti vi e legis.fativi ono affidate talora funzioni giuri¬ 
sdizionali (v. su ciò Camuso* La itumifaiànotifi de ita volontà tifilo Staio nel campo del 
diritto amministrativo nel Trattato dt dir tifo amìntuntratii , - , > lirlfGni,.*. mm.\ III òMi- 
lanOp T901. pagg. fi-tij; «) La giurisdizione b risiluwonr' di «n*tro«T»te In sua rat¬ 
tristi ca esteriore è il contraddittorio In questo senso Plòsz . ìintrdgt zur The me da 
Klagewhts. Leipzig, iSSo, pag. 6; e gli autori citati in Hit un Arine. Rcehhprt chimi 
iwid matfricUi Rtcktskrafl, pag. [4 esegg r 54 e si-gg m Italia por qiiesLn critmo sem¬ 
bra propendere De Paj.o, Teoria éd a;-’.-. e Mentivo, NapoE 1 spct talmente page 
53 ' 55 ' Contro questo criterio deve usscTVRrsj che può * snervi v^rcimo di giurisdizione 
senza controversia e senza contraddittorio |cuhj ad iu*l pi". • m.. civile - penai ■ ■ •«- 
tnmaciale. nel processo penale, quanti u il reo sm conferì • !.• I civrbr quando d 1 ùR * 
venuto non si opponga alla domanda dell'attorr e vi sono atti non giurisdizionali 
che si presentano coli 'apparenza della decisione di una con troverà» (cosi un parere 
emesso da una sezione consultiva dd Consiglio di Slato su una questione in materia 
di applicatone di legge, r. sopralutto, il parere delle sezioni muti- del rommhi h 
Stato su un ricorso a] Re ih via straordinaria): f\ Secondo un uiHignc pr^kcsà-ualista 
italiano, la giurisdizione ha per 1 scopo la «Wwji'mw di un conflitto tra volontà iubid- 
tl ™ 0 ”°” n * reale 0 apparente che - :jl iM^mtaha. < ammesto** ■ del Co 

diat é dette ieggi di procedura civile, I, 3 * ed , MJfelio. W1r pagg. 16-zò e IL t‘ «I-. 

Milano, P a g^ 53 ! e Questo concetto contiene molto dt vero, per quanto 

esso consideri la giurisdizione da un punto di vista che, u nostro avviso, non è .1 più 
rilevante, tic il più caratterino. Intanto fe lo hi è già osservato a proposito delta o- 
prnione che fa consistere l 'attività giu ri tìdt suonale nella risoluzione di omtnvnd*. 
risaia di contrasti di volontà) non sempre la giurisdizione ha per compito di riwiJvtiie 
! \ liu Tie ^ processo penale, quando il rc« sia * oiiIf'Hho: nel prode*- 

**., qU “ d ‘’ il “""Wto 3,a coati»**» -, mm a opponga alla prete» dell'atta. 

*' ' ura d] :i3 ^ UL:,tT ' } ' : '' 1 cscrcirio di giurisdizione, erp^pure si svolgi. 1 , 

in parte, *eoza contrasti di volontà lari. 9 , 5 pr „ L tlvJ . 1(lllHBli . . e 

Si ' “ KC,lt!r: ' :t “™ P ™ SÌ ™ dl «■* > *=»!. quali» ■!• 1 con.. t,a ■ 

LrCr^r 10 5t “ 5U *<“”**>■ <l‘ mi n-nflitu, ■■ «f 

,J " " < “ niUtttl lr " na ™' KiuiuJ.ch. non n p,..maialo IMonTaKA. 

d™ àLZ T T ***'° .M lJvnt.- non pn„. dlpi-n- 

Wmrldl “ ««“ “I ..la risoln- 

de) caso sineold medi- * ,■ s,ngu ^’ LA * , ‘ “«"n nll'accertaincnto del diritto 

abbia,,,,, già vaiata comi “* W *° M * ** 

are l'attività »arisdl«ionali dclU, stati, iT" ^ [> " r ^ a “ ratteril! - 

' ^ ff lulJS| liz itine i^ diretta sempre a togli e ir* 




















pria operare. Coll'attività giudiziale invece lo Stato provvede a 
rendere praticamente efficiente la tutela consacrata nelle nonne 
generali, procurando, nei casi singoli, il soddisfacimento degli in¬ 
teressi che essa tutela, quando la norma di condotta non sia al¬ 


di. mezzo ostacoli che ai irappongi mu al soddisfacimento effettivo di interessi tutelati 
dal diritto: quindi, non ogni conflitto tra norme obiettive, non ogni incertezza sulla 
norma applicabile, dà luogo all'esercizio della giurisdizione. ma solo quell'incertezza, 
per cui rrata non soddisfatto un interesse che il diritto tutela. Deve quindi distinguer- 
hi tra momento e momento in cui il conflitto tra due norme si presenta, e Ira le varie 
specie di norme che possono venire in, conflitto. Due norme possono: presentarsi fra 
loro in conflitto a chi si proponga di accertare quale é il diritto del caso concreto, 
allo seupo di uniformare ad esso la propria condotta', in questo caso evidentemente non 
vi è luogo ad attiviti giurigli zinnale, anche quando chi proceda a queste? accertamento 
sia lo Stato, sia pure con forme determinate a solenni; così ad es., non vi è attività 
giurisdizionale In un parere emesso dal Consìglio di Stato sulla interpretazione da 
darsi ad una legge e regolamenti « In un caso concreto. Possono anche presentarsi co¬ 
me tra loro in conflitto due norme dirette a regolare l'azione dello Stato nel stw stesso 
interesse, c che quindi non contengono comandi rivolti allo Stato a tutela di interessi 
di altri su biotti r ma comandi rivolti ad organi statuali, a tutela di interessi statuali. 
In questo caso i possibili conflitti vanno risolti con atti amministrativi, non con eser¬ 
cizio di glurìsduione (si pensi, ad esempio, ad una controversia che sorga tra due Mi¬ 


nisteri per la competenza di una spesa, o per Tappi inazione di norme legislative o 
regolamentari regola liti le rispettive funzioni), Inoltre, ù da osservare, contro questa 
concezione del conflitto di norme, che ossa porta ad escludere dalla giurisdizione tut¬ 
to il processo civile esecutivo. In quanto poi questa concezione si appoggia sul prin¬ 
cipio che * il diritto subiettivo non esiste, nè funziona in virtù del semplice rapporto 
tra la volontà del soggetto attivo u la legge, ma ha per coefficiente essenziale la volontà 
del soggetto passivo » e che perciò nel conflitto Lia la volontà dei soggetti privati., 
deve lo Stato eliminare il contrasto [Mdktaiia, Commentario, li, pagg. 539-542), 
v. quanto diremo più oltre specialmente al rum. 40: £) Anche al concetto, che la giu 
risds/.ione sia applicasi fine di diritto, si ispira il criterio proposto di recente dal profes¬ 
sor Sm a lo j a, il quale, ri conosce rido che applicatone de] diritto può essere anche 
l'attività amministrativa, conclude che l'attività giurisdizionale si contraddistingue 
per ciò, che nel Tappi inazione dui diritto die in essa ha luogo, il moìnenio del giudizio 
prevale su quello della volontà, mentre il contrario avviene nulla attività amministra¬ 
tiva (SqiAcrjjA, Sulla fune-ione della / V Sezione del Consiglio di Sialo, nella Giustizia 
utmmuislmliva, XII (igei). pagg. 71-72). Ma poiché questi due clementi, del giudìzio 
e della volontà, «r.« scmù dar atteri Siici dell'attività giudiziale, il criterio della semplice 
prevalenza dd primo sul secondo è troppo indeterminato, e quindi insufficiente a 
caratterizzare la giurisdizione. Teoricamente questo criterio, ù, in fondo, la confes¬ 
sione che non vi é una differenza di qualità, ma solo di quantità tra l'attività giudiziale 
e L'amministrativa, ossia clic l'un a e l'altra sono sostanziai mfi-hle la stéssa cosa, Pra¬ 
ticamente, la possibilità di utilizzarlo vien meno pròprio là dove se ne sentirebbe mag¬ 
giore il bisogno: 0 cioè nelle zone grigie, nei punti intermedi, dove mancano i criteri 
formali, c si deve ricorrere a un decisivo criterio sostanziale. 
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tuata, o quando manchi, per qualunque ragione, lo spontaneo as¬ 
sorge ttaniento alla norma da parte degli obbligati Non bisogna 
dunque concepire l’attività giurisdizionale come una attività di pura 
esecuzióne di fronte alla legislativo L'attività giurisdizionale di¬ 
pende dalla legislativa, in quanto questa ne stabilisce i tifatili> ma 
entro i limiti da essa segnati, è un'attività compknuntare e non di 
semplice esecuzione. Nell'attività legislativa Io Stato adempie a 
un doppio compito: determina quale tutela vuol concedere a certi 
interessi: ed esplica questa tutela in una forma caratteristica im¬ 
ponendo norme generali di condotta. Nella attività giudiziaria lo 
Stato adempie, invece, a un solo compito: quello di esplicar e ancora 
Ih tutela concessa a quegli interessi; ma in un modo diverso: inter¬ 
venendo direttamente per il loro sod<Jisfaeimento, quando la prima 
forma di tutela si sia dimostrata praticamente inefficace. La giu¬ 
risdizione, dunque, non è esecuzione, attuazione della tutela concessa 
dalla legislazione: è, invece, una seconda ed autonoma forma di 
tnklv mentre la legislazione è tutela mediata di interessi» la giu¬ 
risdizione e tutela immediata (12), 

Maggiori difficoltà offre la delimitazione della funzione giudiziale 
dalla amministrativa, per giungere alla quale occorre prender le 
mosse da alcuni concetti fondamentali del diritto pubblico moderno. 

Lo Stato, per il raggiungimento dei suoi scopi ha, su tutti i mem¬ 
bri della collettività, un potere supremo, una signoria, a cut corri¬ 
sponde, nei singoli, uno stato di subordinazione o soggezione. Que¬ 
sto rapporto di sovranità e di sudditanza che, fn altri tempi, era un 
rapporto di mero fatto t si è trasformato, nello Stato moderno, in 

r J?Pi Jr ^° ^ nrUl * CG i in quanto lo Stato, regolando con norme 
di fr nt ^ SU - L cor,dotta ^ fronte ai singoli, ossia tutelando, anche 
fazioni vJL Se bte ' S ?° J 1 mtemsse ^ cingoli, ha sottoposto a li mi- 
vranità delk^St ^ \ ^ el P° te re (13). Nonostante però, che la so- 

riconosciuti alcun”dìrittìTutórtt- f — dÌ fr ° nle ad eSSa ’ SOn ‘ > 
dì fronte allo SHi , ttlvi dei singoli, i quali perciò figurano, 

6 dJ1 ° Stat0 ' anche nel «*i*> de! diritto pubblico, non solo 

e ™ ieg^ da un 

norme astratte, a tutela deci, lntercssI " Mcd “«* ,a prima, lo Stato pone 

prosegue concretamente questi i„L 6 CO,ltttl ’-' ! mediante la seconda 

ss 6 * 8 - CLjS1 ‘ v ' AUgtmr.i.ne Staatslehre, pag. 

(iti V. su ciò da attimo: Jeujnek ... . . 

348 e s-egg., g segg. ' ^ *tta%ne Staatslchye, pag, 331 e segg., 
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come obietto della sua sovranità, ma anche come subie.ti di diritti 
propri o persone, resta vero pur sempre che la sovranità, anche come 
diritto dello Stato, ha un contenuto di facoltà, da una parte estre¬ 
mamente numerose ed indeterminate, dall'altra singolarmente ener¬ 
giche, che giungono anche fino alla possibilità di esercitare una 
coazione fisica sulla persona dei sudditi. L’esistenza infatti di alcuni 
diritti subiettivi pubblici dei singoli (diritti civici, diritti politici, 
diritti di libertà) importa la determinazione di alcune cose, che lo 
Stato, in determinate circostanze, è obbligato a fare, e di altre, che è 
obbligato a non fare ; ma, aìl’infuori di questi limiti, l’azione dello 
Stato di fronte al cittadino è perfettamente libera, e riprende impero 
il suo diritto di sovranità, colla conseguente potestà o signoria sulla 
persona dei sudditi che essa porta con sè (14). L'attività che lo Stato 
spiega per il raggiungimento dei suoi scopi, servendosi dei poteri inerenti 
alla sua sovranità, nel campo a lui lasciato libero dal diritto obiet¬ 
tivo, è l'attività amministrativa. La distinzione adunque tra attività 
amministrativa e giudiziale sta in ciò, che mentre nella prima, lo 
Stato prosegue direttamente i suoi interessi, in quanto possano es¬ 
sere direttamente proseguiti; nella seconda esso interviene per sod- 
difare interessi di altri 0 anche suoi, rimasti non soddisfatti e che 
non possono essere direttamente proseguiti (i4Òi‘s). Praticamente, 
la distinzione si può concretare in tre punti: 

a) Nell’attività giurisdizionale, lo Stato prosegue uno scopo 
indiretto o secondario : quello di procurare il soddisfacimento degli 
interessi individuali o collettivi tutelati dal diritto, i quali non pos¬ 
sano essere soddisfatti per la incertezza o inosservanza della nor¬ 
ma che li tutela. Nell 'attività amministrativa, lo Stato prosegue in¬ 
vece scopi diretti o primari ; 

b) Nell’attività giurisdizionale, lo Stato provvede a soddisfare 
interessi, il cui soddisfacimento, pur essendo voluto dal diritto, è 
mancato per ostacoli incontrati nell’attuazione della norma che li tu- 

(14) Il cittadino non è solo dunque subietto di diritti di fronte allo Stato, ma è 
anche obietto del suo diritto di sovranità: v. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, pag. 
384 e segg. Sul come ciò possa avvenire, v. Rocco (Art.), Sul concetto del diritto su¬ 
biettivo di punire, pag. 17, nota 2. 

(14 bis) Il caso di interessi dello Stato che non possano essere direttamente pro¬ 
seguiti, si ha quando l’ordinamento giuridico tolga agli organi che direttamente pro¬ 
seguono gli interessi statuali (organi amministrativi) la facoltà di proseguire alcuni 
determinati interessi; così avviene per Yinteresse punitivo, la cui prosecuzione è, in 
certi limiti, vietata agli organi della amministrazione. 
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tela. L'attività giurisdizionale dunque è tutta diretta a rimuovere 
ostacoli al soddisfacimento di interessi: essa non soddisfa diretta- 
mente degli interessi concreti, ma provvede a che degli interessi sia¬ 
no soddisfatti: li soddisfa perciò solo indirettamente. Invece, col¬ 
l’attività amministrativa, lo Stato provvede direttamente al soddi¬ 
sfacimento dei suoi interessi. Nell’attività amministrativa, non si 
tratta dunque mai di far cessare le difficoltà che, per l’incertezza 
0 1 inosservanza della norma, può incontrare il soddisfacimento degli 
interessi tutelati. Incertezza sulla tutela spettante agli interessi 
dello Stato di fronte a quelli dei privati non può esservi, perchè 
1 amministrazione, consistendo appunto nella esplicazione dell’at¬ 
tività lasciata libera allo Stato, presuppone già che tale incertez¬ 
za nel momento attuale non vi sia, e si versi in un campo, dove non 
vi sono altri interessi tutelati che quelli dello Stato. Inosservanza 
di una norma che tutela gli interessi dello Stato neppure è possi¬ 
bile, perchè nella sfera di attività lasciata libera allo Stato, questo 
dispone della forza fìsica inerente alla sua sovranità, di fronte alla 
quale è inconcepibile una inosservanza da parte dei sudditi dei loro 
doveri verso lo Stato; 

c) L attività giurisdizionale dello Stato ha per oggetto rapporti 
tra singolo e singolo, o, quando ha per oggetto rapporti tra singoli 
e Stato, si trova sempre di fronte a interessi dei singoli, i quali si 
presentano come interessi tutelati di fronte allo Stato, ossia come 
diritti subiettivi, al cui rispetto lo Stato è obbligato. Invece, nel- 
1 attività amministrativa, lo Stato può bensì trovarsi di fronte a 
interessi dei singoli, ma questi non si presentano mai come inte¬ 
ressi tutelati, cioè come diritti subiettivi che lo Stato debba rispet¬ 
tare. e ciò perchè nel campo dell’attività amministrativa è certo 
a priori che non vi sono interessi tutelati dei singoli (15). 


(15) La distinzione tra attività amministrativa e giudiziale dipendendo dal con¬ 
cetto che si ha di quest'ultima, è naturale che le distinzioni proposte siano tante, 
quanti i criteri messi innanzi per determinare l’essenza della giurisdizione. La distin¬ 
zione più comune è quella che, assegnando alla giurisdizione il compito di applicare 
la norma giuridica ai casi concreti, e all'amministrazione quello di regolare i rap¬ 
porti di fatto secondo il pubblico interesse, assume come contrassegno di quest'ultima 
l’esistenza di un potere discrezionale nella determinazione della condotta dello Stato 
nel caso concreto; discrezionalità che mancherebbe invece nella giurisdizione dove il 
rapporto concreto deve sempre essere regolato secondo la volontà della legge Ma 
questo criterio è insufficiente, perchè vi sono casi di poteri discrezionali conferiti al 
giudice nell’esercizio della sua funzione giurisdizionale (es.: art. 143 j 45 544 5?8 
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6. Abbiamo così delineato brevemente l'essenza della funzione 
giurisdizionale: la quale non può non influire sulle sue manifesta¬ 
zioni esterne. Donde alcune forme estrinseche, che normalmente l’ac¬ 
compagnano, fra cui principali sono: i° un organo apposito (giu¬ 
dice) distinto dagli organi che esercitano le altre due diverse funzioni 
della legislazione e della amministrazione, e posto (specialmente 
di fronte agli organi dell’amministrazione) in una condizione di indi- 
pendenza, che gli dia modo di esercitare con serenità e imparzialità 
il suo ufficio; 2 0 un regolare contraddittorio, il quale permetta tanto 
a colui, che chiede il soddisfacimento di un suo interesse come tutelato 
dal diritto, quanto a colui, di fronte al quale la tutela è invocata, 
di far valere le proprie ragioni, affinchè l’azione dell’organo giuri¬ 
sdizionale riesca in tutto conforme al diritto obiettivo; 3 0 un proce¬ 
dimento prestabilito con forme predeterminate dirette ad assicurare 
che il soddisfacimento degli interessi tutelati avvenga esattamente 
in ragione e nella misura della tutela. Si noti però che questi carat¬ 
teri formali o estrinseci della funzione giurisdizionale possono qualche 
volta mancare, senza che per ciò venga meno la funzione: come 
- al contrario — possano taluni di essi accompagnare altre fun¬ 
zioni statali, senza che perciò esse perdano la loro natura, per as¬ 
sumere quella della funzione giurisdizionale (16). 


1165 Cod. civ., 26, 36, 38, 138, 156 ecc., Cod. pen.), e perchè anche l'amministrazione 
deve agire nei limiti segnatile dal diritto obiettivo. Vedi su ciò: Bernatzik, Rechts- 
prechung und malerielle Rechtskraft, pag. 37 e segg.; Scialoja, Sulla funzione della 
IV Sezione del Consiglio di Stato, pag. 71; Chiovenda, L’azione nel sistema dei diritti, 
pag. 14, in nota; Jellinek, Allgemeine Staatslehre, pag. 567-568. 

(16) Jellinek, Allgemeine Staatslehre, pag. 561 e segg.; Cammeo, La manifesta¬ 
zione della volontà dello Stato, pag. 9 e segg. Alle funzioni non giurisdizionali affidate 
agli organi della giurisdizione appartiene la così detta giurisdizione volontaria. Della 
quale si suol ripetere che essa è attività amministrativa e non giurisdizionale, senza 
però darne sempre ragioni sufficienti. La verità è che la risoluzione del problema: se 
la giurisdizione volontaria sia giurisdizione, e nel caso contrario, che specie di attività 
statuale sia, presuppone già determinata l’essenza della giurisdizione, e la sua distin¬ 
zione dalle altre due fondamentali funzioni dello Stato: la legislazione e l’amministra¬ 
zione. Un esame delle principali teorie sulla natura della giurisdizione volontaria 
può vedersi in Diana, La giurisdizione volontaria, Città di Castello, 1904, pagg. 53- 
78, agli autori citati dal quale possono aggiungersi: Weismann, Die Feststellungsklage, 
Bonn, 1879, pagg. 19 e segg.; Langheineken, Der Urtheilsanspruch, pag. 82 e segg.; 
Hellwig, Lehrb. des deulschen Civilprozessrechts, pag. 75 e segg.; Kisch, Beitràge 
zur Urteilslehre, Leipzig, 1903, pagg. 60 e segg., e specialmente Weismann, Lehrbuch 
des deutschen Civilprozessrechts, Stuttgart, 1903, pag. 24-25, che nega la possibilità 
di una distinzione concettuale tra giurisdizione contenziosa e volontaria. La giurisdi- 
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7 - Dato così, brevemente, il concetto generale della giuriseli- 
zioiie. sarà facile desumerne quello speciale, che qui ci interessa, 
di giurisdizione civile* in contrapposto alla penale. 


rione volontaria si ricollega alla funzione che ta volontà privata ha tiri campo dd 
diritto. Trai nierri, con cui il diritto provvede alla tutti A degli interessi umani, vi ir 
quello del nctmmcixriocto giuridico della volontà privata: il dixitt' Ticormettoiulo ef- 
letti giuridici olla volontà privata, concorre colta sua efficacia a far raggiungere lo 
scopo pratico a cui essa tende (Ffcmfcjsr, PauPtlc, nutrì t Tute e (tirarla giuridica 
può èssere dal diritto subordinata atTesi^tcruca di svariate condizioni estrinseche: 
specialmente di forma e di tempo. Orbene qualche volta L'efficacia giuridica della vo¬ 
lontà privata può essere subordinata ad un accertamento da parie di un organo sta- 
tuale della convenienza o legalità doti alto. Questo intervento tirilo Stato può iti 
diretto a vari-scopi: a provvedere attinr.he I ottetto voluto corrisponda al reale inte¬ 
resse di colui, rispetto al quale Teffetto deve prodursi, ossia a garantire il titolare deb 
J interesse proseguito contro le deficienze o gli abusi della volontà che lo proseguo 
(specie quando per impotenza o inettitudine del titolare di un interesse, fu affidato 
alla volontà di un altro subì etto il prosegui mento degli interessi di lui); a, anche, ad 
accertare preventivamente che la volontà privata ha tutti i requisiti di sostali za e 
di forma richiesti dal diritto perchè lo, stano ricollegati «detti giuridici. Questa funzione 
ds accertamento, per ragioni ovvie a comprendere, fu Affidata in gran parte agli or 
gani dJla fdurisdizicine, che offrono te massime garanzie di competenza r di imparria- 
Jtà per tale delicato ufficio. Ma che essa sia funzione amministrativa e rum giurtsdb 
Zt0nak nsijJta quanto si è detto, La giurici/ione vera e propria presuppone il 
concetto rapporto giuridico già formato, e quindi già verificati- tutte le condizioni, 
a cm la norma generate ricollega d ergere del rapporto: essa provvede soltanto a che 
' ra ^ K,rtn Aden W alk *«* funzione pratica. Nella cori detta giurisdizione volonta¬ 
ria, Io Stato interviene nella Umazione dei rapporti giuridici concreti, accertando, 
in forma sa,**™, l a conveniente o legalità dell'atto compiuto o da compiersi. L'atto 
giuridico resta quello che è: dichiarazione privato di volontà, a cui lo Stato non col* 
* ^riamente, sotto questo punto di vista. Diana, o p. cìt.. pag. 7,). ma ha bi¬ 
sogno per produrre la pienézza dei suoi effetti giuridici, di un elemento cstrmstco, 
c e gì si deve aggiungere. « che proviene da un organo statuale. Nella giuriseli rione 
vr.lontaria dunque il giudice compie una funzione sostanzia3mente eguale a quella. 
c?n, compie- il notaio 0 un altro pubblico ufficiale quando riceve un atto pubblico. 
A ragione perciò la dottrina tedesca fa rientrare quest'ultima funzioni- sotto il con¬ 
cetto della giurisdizione volontaria {òfx. Wach, Htmtib-, pag, m K ■ Hjkllwig, 
Unrb.. pag. 78-79,., (] quale comprende pertanto tutte Ir- Iorine di intervento cMlo 
Stat0 nella P r magione dei concreti rapporti giuridici privati Cifc pero significa 
punto, si badi bene, che in questi casi ìteffctttì giuridico sia dovuto piuttosto all'atto 
statuale che alla volontà privata. 0 che si dia luogo a un m> complesso 0 misto nsul- 
tante da una dichiaratone privata e da una ffichiarazione pubblica di volontà JVffet 
to giuridico rimane sempre ricollegato alla dieliffirazffim: privata di volontà ' r-.it 1 

umane tm atto giuridico privato; l'Intervento dutlo Sfeto flinee 1 i.- + ’ ' ' 

P- '• - efficacia giucca. , A flncS to p^ 

mente .ma scritto recente ri. A. Scialo,*. AW a , importa,,^ g, urutiea m , ° “ ' 
cozzoni nelle modificazioni di:gli ala-tuli sociali, estr, dal Poto tla u ; • .- . . ^ f ** 
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Nella giurisdizione penale, lo Stato mira a soddisfare uno dei 
suoi più importanti interessi: l’interesse punitivo o repressivo, il 
quale, in quanto è tutelato, di fronte ai singoli, con norme precise 
e determinate (nullum crimcn, nulla poena sine lege), costituisce un 
vero e singolo diritto subiettivo dello Stato, il diritto subiettivo di 
punire (17). Ma, di fronte e in contrapposto a questo interesse dello 
Stato, sono tutelati, implicitamente dalle stesse norme di diritto 
penale, ed esplicitamente da altre norme giuridiche (diritto costi¬ 
tuzionale), numerosi interessi del singolo, il cui complesso costi¬ 
tuisce il diritto 'pubblico di libertà. Per la impossibilità, già notata, 
che la determinazione della tutela concessa, nei casi concreti, allo 
interesse punitivo dello Stato, di fronte alla libertà dei cittadini, 
avvenga per volontario riconoscimento degli interessati, il soddi¬ 
sfacimento dell’interesse punitivo dello Stato, trova sempre osta¬ 
colo nell’incertezza della tutela concessagli nel caso concreto. È 
questa la ragione per cui, a maggior tutela della libertà dei citta¬ 
dini, nel diritto dei popoli più progrediti, in materia penale, la fun¬ 
zione di accertare il diritto nel caso concreto, è stata tolta agli or¬ 
gani della normale attività statuale, e lo Stato ha stabilito, di fron¬ 
te a sè stesso, una specie di divieto dell’autodifesa penale. Questo 
divieto, per necessità di cose, non può risolversi che in una distin¬ 
zione di organi : ma sta di fatto che la legge considera l'interesse 
punitivo dello Stato, come se non potesse essere direttamente prose¬ 
guito. Donde la necessità che l’applicazione della norma penale 
avvenga sempre in forma giurisdizionale. La giurisdizione penale 


1 9 ° 5 > pag. 6 e segg.). Con queste riserve e limitazioni, per noi rimane vera la dottrina 
tradizionale del Wach (Handb., pag. 47-64).In quanto poi questa dottrina sarebbe in 
contraddizione con la esistenza, oggi riconosciuta nella scienza del diritto processuale, 
di sentenze costitutive (come affermano Langheineken, Urtheilsanspruch, pag. 83 
e Diana, op. cit., pag. 65 e segg.), rinviamo a quanto sarà detto più oltre su questa 
categoria di sentenze. L’opinione del Weismann che sia impossibile una determinazione 
sostanziale della natura della cosi detta giurisdizione volontaria, si ricollega in fondo 
alla dottrina che pone come unico criterio di distinzione tra le varie funzioni statuali 
quello dei caratteri estrinseci o formali che esse assumono nei vari casi: v. quindi ciò 
che si è detto contro questa dottrina alla nota 11 sub. d ). Circa poi i caratteri formali 
della giurisdizione: v. Vacchelli, La difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini 
verso l'autorità amministrativa, nel Trattato di diritto amministrativo dell’ Orlando, 
III, pag. 256 e segg.; Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, 
pag. 20 e segg. 

(17) V. su questo diritto: Rocco (Art.),Sw/ concetto del diritto subiettivo di punire, 
estr. dagli Studi in onore di Vittorio Scialoja, e gli autori ivi citati a pag. 4, nota 1. 


2. A. Rocco, La sentenza civile. 
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è adunque il mezzo con cui lo Stato procura il soddisfacimento del 
suo interesse punitivo, applicando, al caso concreto, la nonna penale 
che lo tutela fiS'K Nella giurisdizione civile invece, lo Stato procura 
il soddisfacimento, non di un interesse pubblico, come quello pu¬ 
nitivo, ma degli interessi privati, sempre, < intende, quando vi fac¬ 
ciano ostacolo 1 incertezza o 1 inosservanza della norma valevole nel 
caso concreto. 

L interesse. che lo Stato prosegue colla giurisdizione penale, è 
un interesse secondario, rispetto a un altro interesse (Tinteresse 
punitivo e repressivo) che è, alla sua volta, secondario rispetto agli 
interessi, a cui sì riferisce la tutela penale: di talché, in definitiva, 
esso può dirsi un interesse terziario. Nella giurisdizione civile, l'in¬ 
teresse statuale proseguito è soltanto, invece, secondario. Ma men¬ 
tre, nella giurisdizione penale, l'interesse dello Stato, è un interesse 
diretto t in quanto ha per contenuto un interesse proprio dello Sta¬ 
to (l'interesse punitivo); nella giurisdizione civile, l'interesse dello 
Stato è solo ri fiesso, in quanto ha per contenuto il soddisfacimento 
dì interessi non statuali, ma individuali. 

Resta in tal modo stabilito, perchè, e in che modo, nella giu¬ 
risdizione civile, l'interesse privato è soddisfatto dallo Stato, e quale 
rapporto corre tra la nonna che tutela 1 interesse (diritto privato 
materiale! e la funzione dello Stato diretta a procurare la realiz¬ 
zazione dell'interesse tutelato (funzione giurisdizionale civile;. Nella 
funzione giurisdizionale civile. Io Stato assume come suo scopo la 
realizzazione, per parte dei privati, degli interessi individuali loro 
tutelati dal diritto. Questo scopo rimane perciò indrìcrminato fino 
a che non sia., volta per volta, accertato quale È il singolo interes¬ 
se privato tutelato dal diritto: con che soltanto l'interesse, a priori 
indeterminato c solo determinabile, dello Stato, si determina con¬ 
cretamente. Considerata nei suoi rapporti colla funzione giurisdi¬ 
zionale, la norma che tutela l'interesse privato (diritto privato ma¬ 
teriale) ha appunto la funzione di determinarne concretamente gli 
scopi. Non è dunque già che, nella funzione giurisdizionale civile, 
lo Stato non abbia uno scopo proprio da raggiungere, un interesse 


U8) Questo pi.mto fu bene mosso m face dal Morta*a, Commentario, I. pag, 23 
l r?'» e COnSÌdBr * * ppimto la giurisdizione penale come un taso di esercizio ih 
> Sm T* e ™ imma Ewisdizìmuk. V. anche Le osservatemi di Rocco (Art! 

& ¥l P ata£l0fi * * 8 * vìttime. de%h errori giudiziari, estr. della Riv. p c n Torino io? 
pag, 79^80, r * irjrmo - roz, 
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proprio da soddisfare: solo, il contenuto di questo scopo e di que¬ 
sto interesse, è dato dal contenuto della norma di diritto materiale (19). 

8. L’interesse dello Stato alla realizzazione degli interessi pri¬ 
vati tutelati dal diritto, in quanto, alla sua volta, è riconosciuto e 
tutelato dal diritto, costituisce un vero e proprio diritto subiettivo 
dello Stato. La giurisdizione civile dunque, che, in un primo mo¬ 
mento, e cioè dal punto di vista sociale, ci appare come una fun¬ 
zione, in un secondo momento, e cioè dal punto di vista giuridico, 
ci appare come un diritto, e, al tempo stesso, come un dovere dello 
Stato. Consideriamola più da vicino sotto questo secondo aspetto. 

La giurisdizione civile, è, anzitutto, un diritto subiettivo dello 
Stato: essa è « la facoltà dello Stato di agire in conformità delle nor¬ 
me di diritto (diritto obiettivo processuale) che garantiscono il raggiun¬ 
gimento del suo scopo processuale (soddisfacimento degli interessi 
privati tutelati dal diritto privato materiale) e di pretendere dai 
cittadini, ciò a cui sono obbligati, in forza delle norme processuali ». 
Il diritto di giurisdizione civile è perciò un diritto subiettivo pub¬ 
blico dello Stato, appartenente alla categoria dei diritti di supremazia, 
derivante dalla sua sovranità, e divenuto uno speciale e individua¬ 
lizzato diritto subiettivo, in quanto è costituito da una serie di fa¬ 
coltà specificamente disciplinate dalle norme del diritto proces¬ 
suale obiettivo. Subietto attivo di tale diritto, è, naturalmente, lo 
Stato; subietti passivi ne sono tutti i cittadini come tali, e non già 
(si noti bene) i singoli come subietti di obblighi di diritto privato 
materiale. Il rapporto intercedente tra lo Stato e il cittadino, in 
forza del suo diritto di giurisdizione civile, è un rapporto di diritto 
pubblico, perfettamente indipendente dai rapporti di diritto pri¬ 
vato materiale, che eventualmente, ma non necessariamente, possono 
correre tra quel cittadino come privato ed altri privati. Dell’esistenza 
di questo indipendente rapporto di diritto pubblico sono prova le 
disposizioni del nostro diritto processuale positivo, nelle quali è ri¬ 
conosciuto e sanzionato, del tutto indipendentemente dal rapporto 
di diritto materiale, un obbligo delle parti a certi atti processuali-, in 
ispecie, un obbligo del convenuto al contraddittorio (20). 

(19) La norma processuale, che tutela un interesse secondario è, quindi, una nor¬ 
ma secondaria, una norma-mezzo riguardo ad un’altra norma. Su questo carattere 
del diritto processuale v. Wach, Handb., pag. 4; Hellwig, Lehrb., pag. 2. 

(20) Arg. art. 386, 388, 614, 218 Cod. proc. civ., Cfr. anche: Degenkolb, Ein- 
lassungszwang und Urtheilsnorm, Leipzig, 1877, pag. 15 e segg.; Plósz, Beitràge zur 
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La concezione puramente obiettiva ha, ci sembra, il difetto fon¬ 
damentale di essere eccessivamente astratta e formalistica, e di 
non tener conto della funzione essenziale e del contenuto sostan¬ 
ziale della norma giuridica. Il diritto obiettivo non è fine a sè stesso: 
esso è garanzia di scopi o tutela di interessi: perciò una attuazione 
pura e semplice del diritto non è neppure concepibile. Come non si può 
garantire simpliciter, ma occorre garantire un qualcosa, così non si 
può attuare una garanzia simpliciter, ma occorre attuare il quid 
cioè lo scopo garantito. Non ci si deve dunque fermare a ciò che non 
ha, e non può avere, che un puro valore di mezzo, ma bisogna con¬ 
siderare il fine, a cui quel mezzo tende. E che questo sia il procedi¬ 
mento corretto, è dimostrato da un’altra considerazione. Può darsi 
invero benissimo che il fine sia ottenuto per altra via, e prescindendo 
dal mezzo: può darsi così che lo scopo garantito dalla norma sia 
conseguito, senza attuare la norma. Attuare infatti una norma di 
condotta come tale, significa conformare ad essa la propria condotta, 
agire secondo le prescrizioni della norma. Ora lo Stato, nell’esercizio 
della sua funzione giurisdizionale civile, non si propone come scopo 
esclusivo di premere sulle volontà individuali, per indurle a confor¬ 
marsi alla norma. Ciò avveniva forse in altri stadi dell'evoluzione 
giuridica (anche nella procedura esecutiva romana della honorum 
venditio, la missio in bona aveva ancora principalmente per iscopo 
di premere sulla volontà del debitore per indurlo a pagare) (23), 
ma nel diritto positivo odierno dei popoli più progrediti, questa 
pressione trova un limite nel rispetto alla personalità umana e alla 
libertà individuale. La violenza sulla persona, sia pure adoperata 
ad ottenere l’attuazione del diritto, ripugna al sentimento giuri¬ 
dico moderno, che la vuole pertanto relegata nei confini dello stretto 
necessario: essa è, ormai, quasi completamente bandita dal campo 
del diritto processuale civile. La giurisdizione civile oggi non mira 
tanto ad assoggettare le volontà per piegarle all’osservanza della 
norma, quanto a procurare, in ogni modo, ed anche indipendentemente 
dalla volontà dell’obbligato, l’effettivo soddisfacimento degl’interessi 


(23) Fu questa la ragione per cui l’esecuzione patrimoniale in Roma sorse come 
esecuzione generale, e, quindi, collettiva : il honorum emptor non era che una persona 
sostituita al debitore, perchè, come suo successore a titolo universale, adempisse in¬ 
vece di lui le sue obbligazioni: cfr. Girard, Manuel élémentaire de droit romain Paris 
1898, pag. 1016. Solo più tardi si concepì come possibile una realizzazione de/diritto 
indipendentemente dalla volontà dell’obbligato o di un suo sostituto e si ebbe la ro 
cedura della honorum distractio. 
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tutelati dalla norma (24). Ma se l’esercizio della giurisdizione, logi¬ 
camente e praticamente, non è che attuazione di scopi, o soddisfa¬ 
cimento di interessi, l’uso della formula « attuazione del diritto obiet¬ 
tivo » per designare lo scopo della giurisdizione e del processo, è, 
sostanzialmente, inesatto. 

Nè, d’altro canto, è completamente esatta l’altra formula « tu¬ 
tela dei diritti subiettivi ». Già la struttura stessa del diritto subiet¬ 
tivo vieta che si possa parlare di una sua « tutela ». Se il diritto su¬ 
biettivo è un interesse giuridicamente protetto mediante il riconosci¬ 
mento della volontà che lo prosegue (25), il concetto della tutela è 
già un elemento costitutivo del diritto subiettivo, e il parlare di una 
« tutela di un diritto » si riduce a una pura e semplice ripetizione 
di concetto. La tutela di una tutela è una superfetazione logica e 
pratica. Ma vi è di più. Concependo il processo come una tutela dei 
diritti subiettivi dei singoli, si perde di vista un concetto impor¬ 
tantissimo, che deve invece esser posto in particolare rilievo nella 
teoria del processo. Si è notato più sopra che l’attività giurisdizionale, 
come ogni forma di attività dello Stato, è attività n z\Yinteresse co¬ 
mune, essendo interesse comune di tutti i consociati, che gli scopi 
garantiti dal diritto siano effettivamente conseguiti: si è concluso 
perciò che lo Stato ha un interesse proprio al soddisfacimento dei 
singoli interessi privati tutelati dal diritto obiettivo. È al soddi¬ 
sfacimento adunque di questo interesse che mira l’attività giurisdi¬ 
zionale dello Stalo: il soddisfacimento dei singoli interessi privati, è 
il risultato, non lo scopo di quell’attività. Ecco perchè è giusta l’os- 


(24) E logicamente, dato il concetto che in ogni rapporto giuridico, la volontà 
dell'obbligato non è che un mezzo per soddisfare l’interesse del titolare del diritto 
(cfr. Hartmann, Die Obligation. Untersuchungen iiber ihre Zweck und Bau, Erlangen, 
1875, pag. 30 e segg.) Residui del vecchio concetto che scopo del processo 
sia quello di premere sulla volontà del debitore per indurlo a conformarsi alla norma, 
sopravvivono nel nostro diritto processuale nei pochissimi casi, in cui è ancora am¬ 
messo l'arresto personale per debiti (legge 6 dicembre 1877, art. 2). 

(25) È il concetto che può dirsi oramai dominante, contemperamento e fusione 
delle due concezioni ambedue non inesatte, ma unilaterali, del Windscheid (signoria 
della volontà) e dello Jhering (tutela d 'interesse). Cfr. Bernatzik, Die juristische 
Persònlichkeit der Behòrden, Freiburg, 1890, pag. 64 e segg.; Jellinek, System der 
subjektiven òflenllichen Rechte, pag. 40 e segg.; Romano, Teoria dei diritti pubblici 
subiettivi, nel Trattato di diritto amministrativo dell 'Orlando, Milano, 1897, pag. 
121 e segg.; Grasso, I presupposti giuridici del diritto costituzionale, Genova, 1898, 
pag. no e segg.; Filomusi-Guelfi, Encicl. giuridica, pagg. 10-11 in nota; Merkel, 
Juristische Encyclopàdie, § 159, pag. 74. 
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sedazione fatta contro la formula «• tutela dei diritti subiettivi e che 
essa confonde lo scopo dell'azione con lo scopo de] processo u6), 
Ma r per passare dalla critica alla ri costruì io ne, a noi sembra 
che il modo stesso, con cui viene posto il problema, sia fonte di ine¬ 
sattezze e di equivoci. Che si intende per o scopo del processo *? 
Il processo, come insieme di attività, subordinate a determinate 
condizioni e legate a determinate forme, non ha, di per si\ uno « sco¬ 
po *. Quando si parla di scopo, ci si riferisce sempre a un subietto 
volente che se lo proponga: e, poiché nel processo più sono i subietti 
(lo Stato, rappresentato dall'organo giurisdizionale, e le parti), è 
naturale che ciascuno di essi si proponga degli scopi in realtà, quindi, 
non vè uno scopo dd processo', ma vi sono scopi dei subì dii processuali, 
lì dissidio tra le due concezioni obiettiva e subiettiva, del pro¬ 
cesso, dipende appunto dal diverso punto di vista, dn cui si consi¬ 
derano gli scopi processuali la concezióne obiettiva, non ha riguardo 
che allo scopo dello Stato, e perciò assegna come scopo al processo 
« Tattuazione del diritto obiettivo », ossia della legge, che è appunto 
la volontà dello Stato; la concezione subiettiva ha riguardo invece 
soltanto allo scopo di una delle parti, e precisamente dell'attore, e 
considera perciò come scopo del processo la <* tutela dei diritti subiet¬ 
tivi 5. Per noi, poiché 1 attività giurisdizionale è, essenzialmente 
attività dello Stato, e l'intervento delle partì nel processo non è che 
condizione o presupposto e delimitazione dei confini di queltaitività, 
deve considerarsi come preponderante e assorbente nel processo 
lo scopo dello Stato. E poiché noi sappiamo che lo Stato ha un inte¬ 
resse proprio alla realizzazione degli interessi privati tutelati dal diritto 
obiettivo, è facile concludere che questa realizzazione è lo scopo che 
Io Stato si propone di conseguire mediante la sua attività giudiziale. 
Ed è naturale. Se vi è un diritto di giurisdizione dello Stato, che ha 
per contenuto sostanziale quell interesse di cui si è parlato, resercizio 
delle facoltà comprese nel diritto di giurisdizione, <■ quindi, tutta 
l'attività giudiziale dello Stato, non può essere diretta che al soddi¬ 
sfacimento di quell'interesse- Tutto ciò spiega benissimo come lo scopo 
di ciascuna delle parti, possa coincidere, ma possa, eventualmente 
anche non coincidere con lo scopo dello Stato. Solo quando questa 
coincidenza si verifica, lo scopo della parte si identifica con quello 
dello Stato, il quale lo fa proprio, e lo realizza colla forza della sua 
sovranità. La ricerca deiresistenza o meno di tale coincidenza e 


(26} Wach, Handbuch, pag, 4 
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quindi, la determinazione esatta del contenuto concreto dello sco¬ 
po statuale, fa parte anch’essa, necessariamente, dello scopo che 
lo Stato si propone di raggiungere mediante il processo, e ad essa 
è dedicato tutto il processo di accertamento. 

io. Dai concetti di giurisdizione e di processo, è facile passa¬ 
re a quello di diritto processuale. Quella funzione sociale che è la 
realizzazione, da parte della collettività giuridicamente organiz¬ 
zata, degli scopi individuali garantiti dal diritto, la quale trova nel 
processo la sua estrinsecazione, costituisce la materia di un com¬ 
plesso di norme, il cui insieme è appunto il diritto processuale obiet¬ 
tivo. Il quale regola tale funzione col procedimento proprio del di¬ 
ritto: creando diritti e doveri, ossia rapporti giuridici, la cui nascita, 
modificazione, estinzione, è ricollegata a fatti giuridici determinati, 
siano dichiarazioni di volontà (atti processuali), siano avvenimenti 
della natura esteriore (come il decorso del tempo [art. 338 Codice 
proc. civ.], o la morte [art. 332 Cod. proc. civ.]), siano fatti 0 stati 
giuridici di diritto materiale che funzionano da fatti giuridici pro¬ 
cessuali, perchè ad essi il diritto processuale riconnette effetti (così 
il riconoscimento come subietto di diritti da parte del diritto ma¬ 
teriale, e le variazioni che il diritto privato stesso porta alla capa¬ 
cità di agire di un subietto giuridico). Il che dimostra quanto er¬ 
ronea sia la comune credenza, che limita il compito della scienza 
del diritto processuale allo studio degli atti processuali : la scienza 
del diritto processuale tanto poco si esaurisce nello studio degli 
atti processuali, quanto quella del diritto civile nello studio dei ne¬ 
gozi giuridici (27). 


(27) Non possiamo quindi accettare la partizione della scienza del diritto pro¬ 
cessuale, ormai in voga in Germania, ed adottata anche da alcuni valenti processua- 
listi italiani, per la quale nella scienza del diritto processuale bisognerebbe distin¬ 
guere tre parti: la teoria dei presupposti della tutela giuridica, la teoria dei presupposti 
processuali e la teoria del procedimento: v. fra gli altri, Schmidt, Lehrbuch, pag. 1 
e segg.; Hellwig, Anspruch und Klagerecht, Jena, 1900, pag. 116 e segg., Lehrbuch, 
passim, e Klagerecht und Klamóglichkeit, Leipzig, 1905, p. 53 e segg.; Langheineken, 
Urtheilsanspruch, p. 21 e segg.; Stein, Ueber die Voraussetzungen des Rechtsschutzes, 
insbesondere bei der Vcrurteilungsklage , Halle, 1903. pag. 13 e segg.; Chiovenda, 
L'azione nel sistema dei diritti, pag. 3, nota 2; Minestrina, La pregiudiciale nel pro¬ 
cesso civile, Vienna, 1904, pag. 193, nota. A questa partizione ci sembra si possa rim¬ 
proverare il vizio di una assoluta indeterminatezza circa il contenuto di ciascuna delle 
parti, in cui si vorrebbe divisa la scienza del diritto processuale. Il dire di qualche 
cosa che essa è il presupposto di qualche altra, equivale semplicemente ad affermare 







Sommario: ji. Le singole fan?inni *ipeci&1Ì in cui si Tinnivo Ul firn* inni* giurisdirio- 
naie ernie, — u. Là sentenza r. tur ati« n rm «--.plica la furuton* il* accerta¬ 
mente del diritto. 13. La sentenza come' atto del guidici: m >»a atto della iu¬ 

te]] igeo za v atto delia volontà- — 14- La natura del giudizio logico contessuto 
nella sentenza . 


li. Tutto ciò premesso, possiaxno tentare la determinazione 
dei concetto di sentenza, che appunto deriva direttamente da quello 
di giurisdizione e di processo. 

La funzione giurisdizionale civile, per la natura stessa dello sco¬ 
po a cui mira, comprende tre diverse funzioni, die danno luogo 


desistenza di fin rapporto di priorità lottai fra Puma e t altra: ma nè 1 elio- di i-ht rap¬ 
porto si tratta, ne tanta meno, si determina che casa sia eia tue ima di «esc; di mudo die 
se pure il concetto di tuia è ben noto, quello dell'ultra rimane ancora asMilutamente 
indeterminato. In verità noi non comprendiamo perché la Scienza del diritto pnK ’^- 
snale non debba essere ripartita, come tutto fe altre sciente giuridiche, secondo l’or¬ 
dine logico con cui si svolge il fenomeno giuridico, quasi che il diritto processuale 
sia meno diritto del diritto civile o penale u amministrativo, hùclé- nel fenomeno gtu- 
ridico nói troviamo sempre una nonna [diritto obiettivo) che dà luogo a rapporti 
giuridici ^diritti subiettivi e corrispondenti doveri giuridici) fra determinati subititi 
di diritti a parsone, rapporti i quali nascono, si modificanti, si o!in£Ud*iti, in seguito 
al vwfjcara di determinati fatti (fatti giuridici), ■■ ovviti rlie agni lenza giuri dita 
dovrà occuparsi anzitutto delle norme o del dirtUo obiettivo, e quindi dei rapporti tftw- 
ridici; a proposito dei quali discorrerà, anzitutto della natura e iprete di questi rap¬ 
porti ossia dei diritti e dei correlativi doveri, in che essi consistono: poi dei subititi 
o pèrsone Ira cui corrono, infinti della loro nascila, modificazione, fstinsionv. i^ia dei 
fatti giurìdici. iC quindi, anche la scienza dei diritto processuale, in una prima parte si 
occuperà delle nirrmc processuali q del diritto- processuale obiettivo; in una seconda dei 
rapporti giuridici processuali , di cui studierà: i n la natura e la specie, parlando della 
giurisdizione, dal punto di vista sociale, cóme funzione, dal punto di vista giuridico, 
come diritto e come dovere dello Stato, e perciò, dei corrisponde uri diritti -■ doveri dei 
cittadini, ossia d'-l diritta d azione c diìV obbligo di prestarsi affo .v.'otgwimiQ del pro¬ 
cesso] 1 subiettt 0 persone, parlando dello Stato, e degli ifrpsni, per mezzo dei quali 
egli esercita la giurisdizione, delle parti, della loro capacità di diritto e di tigne c della 
loro rappresentanza in giudizio; 3* 1 fatti giuridici processuali, m 1 specie, gli atti pro¬ 
cessuali. A una parte speciale può essere riservato di parlar,- pnma del processo di 
Làpnwme, poi di quello di esecuzione. Bastino questi brevi «• sommarissimi' coutil 
che non vogliono essere nè un programma, e neppure lo schema di un p r , mmtna 
per mitrare come sìa. possibile e necessario applicare aUa Kba M dlr[tt<J ' ’ 

anale lo stesso metodo di trattatone stótomatieà, che Ila condotto a cosi alt, , rr J„ 
precisione tecnica le altre scienze giuridiche, e in i« j| dinr ] ‘ 6 
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a tre diversi processi Intanto, poiché gli ostacoli al soddisfacimento 
degli interessi privati tutelali dal diritto, che colla funzione giuri¬ 
sdizionale civile si tratta di eliminare, possono dipendere, o da in¬ 
certezza o da inosservanza della nonna da seguire nel caso concreto, 
è chiaro che la giurisdizione civile si esplicherà anzitutto con la de- 
termiti azione del diritto del caso singolo, mediante applicazione 
della norma al caso concreto; poi, con la realizzazione forzata del- 
l'interesse che la norma, nel caso concrèto, tutela. Questa seconda 
funzione ne implica poi una terza, ad essa collegata. La realizzazione 
deE J interesse che la nonna tutela potendo essere compromessa, nel- 
I intervallo eli tempo occorre ni e per F accertamento e 1-a realizzazione, 
da mutamenti nello stato di fatto esistente, bisognerà altresì prov¬ 
vedere alla conservazione di questo stato di fatto, durante il tempo 
necessario per l'accertamento e la realizzazione forzata. 

La funzione giurisdizionale dunque si scinde in tre funzioni di¬ 
stinte: la funzione di accertamento del diritto nei caso concreto me¬ 
diante applicazione a questo della norma generale: la funzione di 
realizzazióne /orzata dell'interesse che la norma tutela: la funzione 
di conservazione dello stato di fatto esistente, in attesa dèi l'accerta¬ 
mento e della realizzazione. E., in relazione a queste tre diverse fun¬ 
zioni, tre diversi processi, in cui si satto distingue il processo civile; 
il processo di accertamento (anche di dichiarazione o di cognizione), 
il processo di esecuzione forzala , il processo di assicurazione o con¬ 
servazione, 

Queste tre funzioni (e, comspondent emerite, quest re tre specie 
di processi) sono autonome, nel senso che ciascuna di esse può se¬ 
paratamente esaurire il compito della funzione giurisdizionale Può 
darsi infatti che un interesse non trovi attualmente altro ostacolo 
d suo soddisfacimento, che l'inceri ezza della tutela giuridica ad 
esso spettante: in questo caso il solo accertamento, da parte dello 
Stato, di ciò che è diritto nel caso singolo, basta a soddisfarlo. Può 
darsi che l'accertamento della norma valevole nel caso concreto 
essendo già avvenuto, o convenzionalmente per opera dei privati, 
n per mezzo di organi non giurisdizionali dello Stato (28), sia già 
determinato quale tutela spetti a un dato interesse, e questo ri¬ 
manga insoddisfatto per Vinosservanza della norma giuridica da 
parte dell'obbligato: in questo caso altro non occorre che hi rea- 


<uS‘] Cfr. 'Dii Palo, Tema dd titolò Éfeeuiivó, pagg. in e segg-, Chiovenda, 
L 1 azione nd dei diritti, pagg -4 ti ^5, nuta. 
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lizzazione dell’interesse senza o contro la volontà dell’obbligato. 
Può darsi infine anche che il solo uso di un provvedimento con¬ 
servativo dia luogo allo spontaneo riconoscimento e alla spontanea 
realizzazione dell interesse tutelato, senza bisogno di alcun accer¬ 
tamento autoritativo, nè di alcuna realizzazione forzata (cfr. artico- 
lo 934 C. p. c.). 

12. Alla prima delle tre funzioni sopra accennate si riferisce 
la sentenza, che è l’atto appunto con cui tale funzione si compie 
e si esaurisce. Essa pertanto può definirsi « l'atto con cui lo Stato, 
a nie zzo dell’organo della giurisdizione a ciò destinato [giudice), ap¬ 
plicando la norma al caso concreto, accerta quale tutela giuridica il 
diritto obiettivo concede a un determinato interesse ». 

13 - Dato così il concetto della sentenza, bisogna analizzarlo 
ulteriormente per meglio determinarlo, e per stabilire così con esat¬ 
tezza il posto che spetta alla sentenza nell insieme del processo. 

Dicemmo che la sentenza è un atto dello Stato, ossia del giudice, 
suo organo, nell’esecizio della funzione giurisdizionale. Essa è, dunque, 
anzitutto, un atto della mente del giudice, e come tale dobbiamo 
in primo luogo esaminarla. Spontaneo qui si presenta il dubbio, 
se la sentenza sia un atto puramente teoretico della mente, ossia un 
atto dell intelligenza , ovvero un atto pratico, ossia un atto della 
volontà, ovvero contenga insieme l’uno e l’altro. 

Che la sentenza contenga di necessità un giudizio logico, è evi¬ 
dente, e vien da tutti ammesso senza difficoltà, per quanto, in 
genere, 1 analisi di questo elemento venga dalla dottrina trascu¬ 
rata (29). La questione sta tutta dunque nel vedere se in essa con¬ 
corra anche l’elemento della volontà, oppure se l’attività che il giu¬ 
dice spiega nella sentenza, si riduca ad un'attività puramente teoretica. 

E superfluo avvertire che, poiché noi vogliamo qui dare un con¬ 
cetto generale della sentenza, dobbiamo limitarci a porre in luce 
gli elementi essenziali del concetto, cioè quelli comuni a tutte le 
specie di sentenze, trascurando gli elementi accidentali che pos¬ 
sono eventualmente trovarsi in alcune specie particolari di sen- 
tenze. Secondo 1 opinione più diffusa, la sentenza contiene non solo un 
giu ìzio logico, ma anche un atto di volontà del giudice: anzi, è nel- 
esistenza di questo atto di volontà, da parte di un organo di Stato, 


(29) Menestrina, La pregiudiciale, 


Pag- 32. 
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il quale si concreta in un coniando rivolto dal giudice a coloro, i quali 
sono tenuti all'osservanza della norma nel caso concreto, che la 
sentenza del giudice si differenzia dal giudizio di un semplice priva¬ 
to (30). 

Secondo un’altra opinione, invece, nella sentenza non vi è alcuna 
dichiarazione di volontà da parte del giudice, la cui opera si riduce 
ad un puro giudizio logico circa l’applicazione della norma al caso 
concreto: nella sentenza la volontà dichiarata è quella della legge (31). 

Anche a noi sembra che l’elemento essenziale e caratteristico della 
sentenza sia il giudizio logico: cioè che la sentenza sia essenzial¬ 
mente un atto della mente del giudice. Con ciò, s’intende, non si esclu¬ 
de che possano esservi sentenze nelle quali concorra anche l’altro 
elemento, e che perciò costituiscono anche, atti di volontà del giu¬ 
dice (32): ma si afferma solo che possono esservi sentenze, nelle quali 
l’atto di volontà non si riscontra, e che si esauriscono in una pura 
operazione logica: quindi, che solo l’elemento logico è essenziale al 
concetto di sentenza. 

La norma giuridica, benché presupponga anch'essa un giudizio 
logico dell’organo da cui emana (33), è, certo, essenzialmente, un 


(30) Degenkolb, Einlassungszwang und Urtheilsnorm, pag. 80 e segg. e 141; 
Laband, Das Siaatsrecht des Deutschen Reiches, 3 a ed., II, pagg. 334-335 (4 a ed., 
Ili, pagg. 352 e segg.); Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, II, pag. 184 
e segg.; Planck, Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts, Nòrdlingen, 1887-1896, 
I, pag. 442; Schmidt, Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts, p. 508; Trutter, 
Das òsterreichische Civilprozessrecht, Wien, 1898, pag. 142; Bulow, Klage und Urtheil, 
pag. 78 (ma sotto il più radicale punto di vista, che l’attività del giudice sia diretta 
a creare diritto obiettivo); Kleinfeller, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, 
Berlin, 1905, pag. 207; Simoncelli, Lezioni di diritto giudiziario civile, pag. 119 e 
segg.; Chiovenda, L'azione nel sistema dei diritti, pag. 33, nota (ma vedi pag. 97: 
« la sentenza è volontà di legge accertata nel caso singolo »); Minestrina, La pregiudi- 
ciale, pag. 30 e segg.; Diana, La giurisdizione volontaria, pag. 67, nota. 

(31) Schultze, Das deutsche Konkursrecht, pag. 144 e segg., e Privatrecht und 
Prozess, pagg. 124, 125 e 582; Wach, Der Festslellungsanspruch, Leipzig, 1889, pag. 34; 
Kisch, Beitrdge zur Urtheilslehre, pag. 25 e segg. 

(32) La questione che qui trattiamo non pregiudica però affatto la soluzione 
dell’altra, su cui dovremo intrattenerci in seguito, se vi siano delle specie di sentenze, 
le quali si distinguono da altre appunto per ciò, che contengono un comando', in parti¬ 
colare, se in questo elemento del comando sta la distinzione tra le sentenze di puro 
accertamento e le sentenze di condanna o di prestazione. La questione è sostanzialmente 
diversa, per quanto, è appunto a proposito di quest’ultima che la prima viene trattata 
(v. Degenkolb e Wach, op. e loc. citati). 

(33) Menestrina, La pregiudiciale, pag. 38-39. 
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atto di volontà, e precisamente, un comando rivolto dallo Stato ai 
singoli. Questo comando, essendo espresso in forma astratta, ha 
bisogno di venir concretato : ossia la volontà dello Stato, manife¬ 
stata in forma astratta o generale nella legge, ha bisogno di essere 
tradotta in forma concreta : il che fa appunto il giudice nella sen¬ 
tenza. Ma, evidentemente, in questa operazione, il giudice non ag¬ 
giunge alcuna volontà propria alla volontà già manifestata dal¬ 
l’organo legislativo. L'operazione, per cui, data una norma gene¬ 
rale, si determina quale è la condotta che deve seguire nel caso con¬ 
creto il singolo sottoposto alla norma, è una pura operazione lo¬ 
gica; è — come si disse — un sillogismo, in cui assunta come pre¬ 
messa maggiore la norma generale, come minore il caso concreto, 
si deduce la norma di condotta da seguire nel singolo caso. Il giu¬ 
dizio logico non cambia certo natura, per ciò solo che ha per og¬ 
getto una dichiarazione di volontà, cioè una norma giuridica. L’attività 
mentale del giudice resta un'attività puramente teoretica benché si 
eserciti sopra un prodotto dell’attività pratica altrui, ossia sopra un al¬ 
trui dichiarazione di volontà. Il giudice adunque non esprime, in 
questa operazione, alcuna volontà propria : esso manifesta sempli¬ 
cemente il proprio giudizio sulla volontà dell’organo legislativo nel 
caso concreto. Lo Stato ha già affermato la sua volontà nell’esercizio 
della funzione legislativa; non ha bisogno di affermarla una seconda 
volta nell’esercizio della funzione giurisdizionale. La sentenza non 
contiene dunque altra volontà che quella della legge tradotta in forma 
concreta per opera del giudice (34). In ciò non si ha certo opera della 
volontà, ma solo dell 'intelligenza del giudice. L’operazione del giudice, 
non è dunque, sostanzialmente , diversa da quella di qualunque privato, 
che vuole dalla norma generale dedurre la norma particolare del caso 
concreto. Quello che differenzia la sentenza del giudice dal parere di 
un privato qualsiasi, non è la natura dell’attività spiegata per giun¬ 
gere alla formulazione del giudizio, ma il diverso valore del giudizio, 
ossia la diversa efficacia giuridica del prodotto di quella attività. 
Il diritto obiettivo riconnette infatti alla sentenza del giudice, dati 
certi presupposti, una forza obbligatoria, che invece non possiede 
il parere di un privato. Ma anche qui la volontà del giudice non 
entra affatto in campo. Non è ad un atto di volontà, ma al giudi¬ 
zio logico del giudice, cioè a un prodotto della sua attività intellettuale, 
che la legge riconnette quel determinato effetto giuridico. Come è 


(34) Wach, Feststellungsanspruch, pag. 34 . 
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noto, il diritto obiettivo opera sempre ricollegando a un determinato 
fatto (fatto giuridico) determinati effetti giuridici: il quale fatto può, 
alcune volte, essere un atto della volontà umana, ma può essere anche 
un fatto di altra natura. Ora qui abbiamo appunto il caso di effetti 
giuridici ricollegati dalla legge non ad un prodotto dell'attività vo¬ 
litiva, ma a un prodotto dell’attività intellettiva di un organo dello 
Stato (35). La singolarità del caso spiega, ma non giustifica, come si 
sia persistito nel voler ricollegare quegli effetti ad un atto di volontà 
del giudice (36). 

14. Avendo così stabilito che la sentenza, è, nella sua sostan¬ 
za, un atto deH’intelligenza del giudice, e precisamente, un giu¬ 
dizio logico, che assume la forma di un sillogismo, si è anche, impli¬ 
citamente, detto quale è la materia di questo giudizio: essa è l’accer¬ 
tamento della norma giuridica valevole nel caso concreto, ossia della 
tutela giuridica che la norma concede a un determinato interesse. 
La norma può essere tanto una norma di diritto materiale, quanto 
una norma processuale, e l’interesse concreto, la cui tutela si tratta 
di accertare, così un interesse materiale o primario, come un interesse 


( 35 ) L questa per noi la ragione decisiva in favore della opinione che ritiene 
essenziale alla sentenza la sola operazione logica della sussunzione del caso concre¬ 
to sotto la norma generale. Non altrettanto può dirsi quindi della ragione, su cui 
insiste a lungo il Kisch, Urleilslehre.-psigg. 26-27, che il comando, a cui il singolo è ob¬ 
bligato a sottostare nel caso concreto proviene dalla legge, la quale lo sanziona, non 
dalla sentenza che lo accerta. Ciò è vero, come abbiam anche notato nel testo, ma non 
è decisivo, perchè non spiega ancora, come, non il comando, ma Vaccertamento del co¬ 
mando contenuto nella sentenza, sia obbligatorio per il cittadino, lasciando così adito 
al dubbio, che, alla sua volta, l'obbligatorietà di questo accertamento dipenda da un 
particolare atto di volontà del giudice. Per alcune obiezioni di poco rilievo mosse 
contro la dottrina propugnata nel testo v. la diligente trattazione del Kisch, Urteils- 
lehre, pagg. 29-30. 

(36) Neppure, del resto, partendo dal concetto che la sentenza contenga sempre 
un alto di volontà del giudice, si spiega il fenomeno della regiudicata. Quando si è detto 
(Hellwig, Lehrbuch, pagg. 45 e 122, e IVesen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft, 
Leipzig, 1901, pag. 7 e segg.; Schmidt, Lehrbuch, pag. 528; Menestrina, La pregiudi- 
ciale, pag. 31, nota 1) che il divieto di proporre davanti al giudice una questione già 
giudicata dipende dal fatto che nella sentenza si afferma la volontà di un organo dello 
Stato, non si è detto ancora perchè questa volontà è immutabile. Di atti di volontà 
revocabili di organi statuali ci offre dovizia di esempi il diritto pubblico. La verità è che 
gli effetti obbligatori del giudicato (la c. d. forza legale materiale del giudicato) non si 
possono spiegare che riconducendoli ad una apposita norma del diritto positivo, che 
ha il suo fondamento nella natura stessa e nelle esigenze della funzione giurisdizionale. 
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processuale o secondario. Vi sono dunque sentenze, il cui contenuto 
è un rapporto di diritto materiale, e sentenze, che hanno per con¬ 
tenuto un rapporto processuale (37 Sempre però è necessario, per¬ 
ché vi sia, sostanzialmente, una sentenza, che si tratti di accertare 
un concreto rapporto giuridico incerto. Se l'atto dH giudice non è di¬ 
retto a far cessare Imi certezza circa la norma valevole nel caso concreto, 
ma soltanto a regolare l'ordine del procedimento, $1 avrà un provve¬ 
dimento che non è, sostanzialmente, una sentenza (36). 


§ *)■ 


(37) KISCH, UrteiUkhre, pag, 13. 

(3S) V. più oltre la distinzione ddle sentecM dagli altri aiti de] giudice (Gap, 31 , 


















Capitolo II 

LIMITAZIONE DEL CONCETTO DI SENTENZA 
DA ALTRI CONCETTI AFFINI 


§ I. — La sentenza e le decisioni dei privati 
e degli organi non giurisdizionali dello Stato. 


Sommario: 15. Posizione della questione; la sentenza e il lodo arbitrale: natura della 
funzione degli arbitri e della loro decisione: opinione del Mortara. — 16. Nostra 
opinione: argomenti dogmatici ed esegetici contro la natura giurisdizionale 
della funzione degli arbitri e della loro decisione. — 17. Costruzione dell’arbitra- 
mento come istituto di diritto privato: natura e funzioni del lodo. — 18. Appli¬ 
cazioni. — 19. La sentenza e le decisioni degli organi della giustizia amministra¬ 
tiva: in ispecie, della IV Sezione del Consiglio di Stato. Natura della Sezione IV 
del Consiglio di Stato e delle sue funzioni come organo della giustizia ammini¬ 
strativa. - - 20. Deduzione del carattere amministrativo e non giurisdizionale 
della IV Sezione dalla storia e dalle disposizioni delle leggi 20 marzo 1865 e 2 giu¬ 
gno 1889. — 21. Confutazione di opinioni divergenti. — 22. Carattere non giuri¬ 
sdizionale della decisione della Sezione IV e sue conseguenze. 


15. Le determinazione del concetto di sentenza, che abbiamo 
tentata, ci permette ora di affrontare alcuni problemi, di grande 
importanza pratica, la cui soluzione appunto da quella determina¬ 
zione dipende. Avremo così modo non solo di saggiare, al lume delle 
esigenze pratiche e delle singole disposizioni della legge positiva, 
la bontà dei concetti generali e sistematici posti a base della nostra 
trattazione, ma anche di sempre meglio determinare e precisare 
il concetto della sentenza, che qui particolarmente ci interessa. Si 
tratta infatti di delimitare questo concetto da altri che hanno con 
esso, più o meno accentuatamente, qualche punto di contatto, in 
modo che sia possibile, e si sia in fatto verificata, una identificazione 
di concetti, la quale abbia condotto ad attribuire il carattere di 
sentenza a figure e istituti di natura sostanzialmente diversa. 

In questo regolamento di confini, la prima figura in cui ci im¬ 
battiamo, è il lodo arbitrale. Già la legge stessa (1) chiama ripetu- 

(1) Codice proc. civ., articoli 21, 22, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34. 


3- A. Rocco, La senteiiza avite. 
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taniente sentenza il pronunciato degli arbitri, e nella dottrina, spe¬ 
cialmente italiana, è frequentissima l'affermazione clic « gli arbi¬ 
tri esercitano una vera giurisdizione », che i! compromesso conferi¬ 
sce agli arbitri una * potestà giurisdizionale « !2), che il lodo arbitrale 
è una -. sentenza# o un «pronunciato giurisdizionale », da parifi¬ 
carsi a « qualunque altra sentenza giudiziaria » (3). Ma sono in genere 
affermazioni isolate, senza alcuna giustificazione dogmatica, e spesso 
contraddette dalle soluzioni date alle singole controversie che al tema 
del giudizio arbitrale si riannodano. Il solo autore, che. nello stesso 
ordine di idee, abbia dato una costruzione dogmatica dei compro¬ 
messo e del giudizio arbitrale, fondata appunto ^ul carattere giu¬ 
risdizionale della funzione e, quindi, del ledo arbitrale, è il Morta ha* 
del quale pertanto converrà esporre brevemente la dottrina ( 41 - 
II M ostar a distingue nel rapporto giuridico iniziato dal patto 
di compromettere due fasi: una che si svolge nell'orbita di sem¬ 
plici relazioni private, l'altra che si svolge invece in una sfera di 
diritto pubblico. Le due fasi ci appaiono fra loro connesse, se con¬ 
templiamo lo svolgimento completo ded rapporto, cioè se abbiamo 
presente un giudizio arbitrale regolarmente istituito ed esaurito 
colla pronunzia della sentenza e del relativo decreto di esecuto¬ 
rietà. Se invece pensiamo al contratto di compmnn ssn semplice- 
mente stipulato fra i litiganti, o sia pure accettato dagli arbitri no¬ 
minati, noi abbiamo una situazione non ancora uscita dall’orbita 
delle relazioni private (5), Quando tale rapporto è perfezionato, 
con tutte le condizioni volute dalla legge, questa interviene con¬ 
ferendo agli arbitri nominati la podestà giurisdizionale (6), Ab¬ 
biamo dunque: un rapporto di diritto privato tra le parti <• gli arbi¬ 
tri. che sostanzialmente, è un rapporto di mandato (7). la cui ese- 


{2) Cuzzehi , li Codice italiano dt procedura civile Uhi tirato, . a odia,, Verona, 
3 8S3, I, pag. i£;: Borsari-. // Codice italiano di procedura civile, Torino,, r .S 7 ■, T, pag. 5^. 
Godo villa, Del compromesso e del giwHtia arbitrale, Torino, j Di-: Palm, 

Teoria del titolo esecutivo, pag. 156, iL-sto e nota 2, ififi 

(3J Ricci, Commenta al Codice dì procedura civile, Firenze. 1 -i7r.. I, 30, Cui- 
2IÌR1, il Codice italiano di procedura, civile, pag. 00; De Palo, Teoria Jet titolo esecutivi», 
pag. iS<ì e jfi7. 

■b Cfr. Morta»a. Commentario III, pag, , f _• c segg... 30 t- segg, ; 1 pi r ■/* e segg : 
ma spacci al mente pagg. 51*60, 75-fio 

{5) Morta ra, C 0 tu merit cz r? 0 , 11 J uà ss 7-. •; t, 

0 ) Td., id., IH, pagg. 31 e 57, 

(lì , ni, pagg. 57-5^, 
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suzione è d&JJto Stato trasportata fuori del campo del diritto privato 
in quello del diritto pubblico, mediante il co riferimento agli arbitri 
cosi nominati della funzione giurisdizionale (8). Si avrebbe per- 
d‘3 parte dello Stato, un conferimento di potestà giurisdizionale 
ricollegata al perfezionarsi di un rapporto di diritto privato fra le 
parti e gli arbitri, entro i limiti segnati dal rapporto stesso. 

t6 < Questa costruzione però, per quanto ingegnosa, non sembra 
possa essere accolla, sia di fronte ai principi generali, sia di fronte 
alle singole disposizioni della nostra legge positiva, 

1 , n negozio giuridico privalo , come quello che si perfeziona colla 
accettazione degli arbitri, il quale» pur rimanendo privato, dà luogo 
a rapporti di diritto pubblico, è urta vera contraddizione in termini. 
N r c vale il dire che * l’ufficio giurisdizionale degli arbitri, è confe¬ 
rito dal beneplacito dello Stato, non dalla volontà delle parti o (g), 
perchè quando si afferma, che un determinato effetto giuridico (nel 
caso nostro il conferimento della funzione giurisdizionale), è dal 
diritto obiettivo ricollegato alla volontà privata, si afferma anche 
necessariamente che dalla dichiarazione privata di volontà deriva 
quell effetto giuridico. La légge interviene bensì anche in questo 
caso, ma come interviene nella costituzione di qualsiasi rapporto 
giuridico: vale a dire come causa mediata di esso; è superfluo ri¬ 
cordare che nessun rapporto giuridico può sorgere senza che vi sia 
ima norma giuridica., e un fatto determinato, da cui la norma faccia 
dipendere la nascita di quel rapporto» Se adunque il fatto giuri¬ 
dico, a cui il diritto obiettivo ricollega la nascita di un rapporto 
giuridico, è una dichiarazione privata di volontà, il rapporto non 
può essere che privato: che se invece il rapporto giuridico, di cui 
si tratta, è un rapporto di diritto pubblico, ciò significa che il fatto 
giuridico, da cui deriva, h un fatto giuridico pubblico È infatti la 
natura del rapporto che qualifica il fatto giuridico da cui deriva. 
Ciò posto, o si rinuncia a qualificare come un negozio giuridico pu¬ 
ramente privato quello che passa tra. le parti eompromittcnti e gli 
arbitri, o si rinuncia a chiamare giurisdizionale e pubblica la fun¬ 
zione degli arbitri che da quel negozio, sia pure per il tramite della 
legge, deriva. 

La verità è che come privato è a! negozio giuridico da cui gli 

( 3 ) Id.„ id., 111 , pagg. 51, 56, «$-59, 78, 

(9) lei., id., Ili, pag. 52, 
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arbitri derivano i loro poteri, così privata è la loro funzione, di di¬ 
ritto privato i rapporti che corrono tra essi e le parti, atto privato 
il lodo da essi pronunciato. Ed è naturale. La funzione giurisdi¬ 
zionale essendo una funzione pubblica o di Stato, il suo esercizio 
non può essere conferito che dallo Stato stesso, vale a dire da su¬ 
bietti fìsici che agiscano in qualità di organi dello Stato (io). Ma agire 
in qualità di organo dello Stato, significa proseguire, colla propria 
volontà, interessi pubblici o statuali. Il che evidentemente non fanno 
le parti, le quali, compromettendo in arbitri le loro controversie, 
si propongono scopi esclusivamente privati. Se dunque chi nomina 
gli arbitri e determina i limiti del loro ufficio, non agisce nell interesse 
pubblico, cioè in qualità di organo dello Stato, ma solo nell inte- 
resse privato, logicamente ne deriva che le funzioni degli arbitri 
non sono funzioni pubbliche, ma private, che privati sono i rapporti 
tra essi e le parti, giudizio privato, e non sentenza, la pronuncia che 
essi emanano (n). 

Questa conclusione, che scaturisce così direttamente dai concetti 
giuridici fondamentali, è confermata da un esame anche sommario 
della regolamentazione giuridica che l’arbitramento riceve nel nostro 
diritto positivo. 


(io) Un subietto fisico non può assumere la qualità di organo dello Stato che in 
uno di questi due modi: o perchè l’ordinamento giurdico ricollega direttamente il con 
ferimento della qualità di organo a determinati stati di fatto (es.: per il conferimento 
della qualità di monarca, la discendenza di una determinata persona nell ordine ii 
chiesto per la successione al trono, per il conferimento della qualità di elettore politico, 
l’appartenenza allo Stato, il sesso maschile e altre determinate condizioni), oppure 
perchè è intevenuto un atto di volontà con cui alcuno viene designato come organo 
dello Stato; in questo ultimo caso occorre un organo a cui sia deferito 1 atto di crea¬ 
zione. Nel primo caso, si ha un organo primario, nell ultimo, un organo secondario 
(Cfr. Jellinek, Allgemeine Staalslehre, pag. 499-5°o)- ^e\ caso de S H arbitri, essendo 
evidentemente escluso che si tratti di organi primari, non potrebbe trattarsi che di 
organi secondari : donde la necessità della esistenza di un altro organo dello Stato, che 
proceda alla loro nomina. 

(n) In questo senso nettamente e con molta precisione Wach, Handbuch, pagg. 64- 
65. 74-75; Cfr. anche Schmidt, Lehrbuch, pag. 9 e 109; Langheineken, Urteilsanspruch, 
pag. 178; Planck, Lehrbuch, II, pag. 625; Drechsler, Ueber die Begriffe Civilprozess 
und Rechtsstreit, neWArchiv fiir die civilistische Praxis, LXII, pagg. 433-434; Weis- 
mann, Lehrbuch, pag. 12; Kleinfeller, Lehrbuch des deulschen Zivilprozessrechts 
Berlin, 1905, pagg. 3 e 715; Chiovenda, L'azione nel sistema dei diritti, pagg. 29-30 
in nota; Menestrina, La pregiudiciale, pag. 83. L’opinione combattuta nel testo è in 
Germania professata da Plósz, Beitràge zur Theorie des Klagerechts, pag. 83; e da 
BtiLow, Klage und Urteil, pagg. 29-30. 
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È anzitutto notevole che nella legge e nella pratica il giudizio 
arbitrale si presenti anche come un giudizio di equità , nel quale gli 
arbitri hanno dalle parti la facoltà di pronunciare non secondo le 
norme del diritto, ma come amichevoli compositori (Cod. proc. civ., 
art. 20). Benché la funzione giurisdizionale, nello stadio di accer¬ 
tamento, non sia soltanto applicazione di diritto, essa implica sem¬ 
pre, nello Stato moderno, l'applicazione del diritto: la funzione giu¬ 
risdizionale essendo sottoposta alla legislativa, il giudice moder¬ 
no è sempre vincolato dal diritto obiettivo. Il giudice può dunque 
soltanto accertare quale tutela giuridica il diritto obiettivo conceda 
a un interesse concreto, non già concedere esso, aU’infuori del di¬ 
ritto, questa tutela. Ciò basta ad escludere, ci sembra, il carattere 
giurisdizionale nella funzione dell’arbitro, che pronuncia come ami¬ 
chevole compositore: il che, intanto, toglie di mezzo, in un numero 
notevole di casi, la possibilità di costruire l’istituto arbitrale sulla 
base giurisdizionale. Altri argomenti dedotti dal sistema della legge 
positiva conducono alla stessa conclusione, anche quando gli arbitri 
siano chiamati a decidere secondo le norme del diritto. Infatti: 

a) Per l'art. 9 Cod. proc. civ. « il compromesso fatto da un 
amministratore, o da chi non può liberamente disporre della cosa 
su cui cade la controversia, non ha effetto, se non quando sia ap¬ 
provalo nei modi stabiliti per la transazione »: ora, se la ratifica sus¬ 
seguente ad un compromesso invalido, e quindi incapace di pro¬ 
durre gli effetti giuridici propri di questo negozio, basta a conva¬ 
lidarlo, ciò vuol dire che quegli effetti giuridici dipendono appunto 
ed esclusivamente, dalla volontà privata, la quale può perfino dare 
ex post efficacia giuridica ad un lodo invalido quando fu pronun¬ 
ciato! (12). 

b) Per l’art. io, chiunque, cittadino o straniero, può essere no¬ 
minato arbitro; ma poiché requisito essenziale per essere ammesso 
al godimento dei diritti politici in generale, e all’esercizio della fun- 

(12) Ciò risulta letteramente dall'art. 9. Quanto è detto nel testo lascia impre¬ 
giudicata la nota questione, se la nullità comminata in questo articolo sia assoluta 
o relativa (per la nullità soltanto relativa: Amar, Dei giudizi arbitrali, 2 a ed., n. 39; 
Cuzzeri, Commento, I, sull’art. 9, pag. 27; Mattirolo, Diritto giudiziario civile, 5 a ed., 
Torino, 1902-1905, I, n. 739; per la nullità assoluta: Mortara, Commentario, III, 
pag. 74 e segg.; Codovilla, Del compromesso, pag. 102 e segg.). A nostro avviso, poiché 
la nullità in questione dipende da incapacità delle parti a disporre delle cose oggetto 
del compromesso, non vi è alcuna ragione per non applicare i principi generali del di¬ 
ritto civile circa la nullità dei contratti per incapacità dei contraenti. 
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zione giurisdizionale in ispecie, è la cittadinanza italiana (articolo 
3 Cod. civ.; art. 9 Regolam. gener. giudiziario), ciò significa che 
1 ufficio degli arbitri non fu dalla legge considerato come eserci¬ 
zio di potestà giurisdizionale (13). 

c) Per l’art. 1 7, le parti hanno facoltà di convenire libera¬ 
mente le forme e i termini della procedura arbitrale: ciò prova an¬ 
cora una volta che non si tratta di un procedimento pubblico, os- 
j>ia dell esercizio della funzione giurisdizionale pubblica, giacché 
le forme, nel processo, essendo d’ordine pubblico, la loro determi¬ 
nazione e la loro osservanza non si può far dipendere dalla volontà 
privata (14). 

d) Nel silenzio della legge, è certo (e nessuno infatti ne du- 
ita) che gli arbitri non possono procedere personalmente ad atti 
istruttoria, che richiedano una qualsiasi forma di coercizione sulle 

persone (citazioni di testimoni e periti, accessi giudiziali, ecc.). Inol¬ 
tre, dagli art. 18 e 208 si desume, per facile argomentazione a con¬ 
fano, che gli arbitri non sono neppure autorizzati a rivolgersi al ma¬ 
gistrato ordinario per compiere tali atti (15). Quindi, ad essi man¬ 
cano 1 poteri più essenziali dei magistrati* investiti della funzione 
giurisdizionale, ed indispensabili per l’esercizio di tale funzione (16). 

e la possibilità di rendere esecutivo il lodo, mediante il proce- 
annerito stabilito nell’art. 24, ne altera punto il carattere privato. 

• ®. c ° ns ' s ^ e ’ e quale i lo scopo di questo procedimento? I - 1 ^ e S' 
o!„r , anZÌtUU0 ' a P ena di nullità, che il lodo sia depositato 
nunzi»ir C p (rla ,^ e ^ a P retura , entro cinque giorni da che iu prò 
>n qui, nulla che provi contro la natura privata del lo¬ 
ti quale non SDett» PaZ ' one aPe funzioni giudiziarie fa parte dello status activae civilatis, 
temporarius) ™ t! Stra " ,er0 ’ neppUre * nel territorio dello Stato (subd.lus 

Teoria dei diritti pm T *' c,ttadl ™. cioè all’appartenente allo Stato: cfr. Romano. 
<M) Ciò desu Z W * 73 . 

delle forme prò 


(14) cìò ZZT , subiettivi ‘ pag - I73 - 

cfr. Chiovenda Le h * ° SC ° P ° St6SSO e dalla funzione delle forme processuali, 
specialm. pagg.’ 19 - difesa esiziale del diritto, in Saggi di diritto processila e, 

Mattirolo, ln> pag S' *47 a '5o. Altri scrittori (por 

della delegazione al ma(I ' J]°' ’ n ‘ 772 testo e nota 3) ammettono la possici 

locutoria da rendersi 1^° ordlnario < purché essa avvenga con sentenza inter 

dere come una decisione d modi ^dicati dall’art. 24. Ma non sappiamo ve- 

aver valore obbligatorio II * J ' tn ’ ^ qUaIe ' al pari di tutte ,e loro P™ nunce ' n0n PUC 
gistrato, e diventare un tir ^ possa ' ^ esecutorietà, obbligare d ma- 

p 6 ) «r. .0 stesso Mo R ;':;;7 tiv ° - - 

’ Commentario, IH, pag . i 5 j. 


es. 

sibiliti 
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do, giacche un obbligo analogo viene imposto, da altre disposizioni 
di legge, rispetto ad atti che sono di natura indubbiamente pri¬ 
vata (cfr., ad es.: art. 90, 92, 96 Cod. comm.). Compiuta questa for¬ 
malità, il lodo, come tale, è valido, giacché la legge commina la nul¬ 
lità solo per il mancato deposito, e si deve quindi ritenere che il 
lodo, come atto degli arbitri, si perfezioni appunto col deposito in 
cancelleria. Solo, esso non diviene esecutorio, se non interviene 
un decreto del pretore. La esecutorietà, evidentemente, non si riferisce 
alla obbligatorietà del lodo per le parti, ma alla possibilità di una ese¬ 
cuzione forzata di esso, per la quale occorre l'intervento di un pubblico 
funzionario (concettualmente, anche di un organo non giurisdi¬ 
zionale). Nel caso nostro, questo funzionario è il pretore, scelto come 
il più idoneo a fare un esame rapido e sommario della legalità estrinseca 
del lodo. Ma il pretore non agisce qui come investito di potestà giuri¬ 
sdizionale, ma nell’esercizio di una funzione amministrativa, nella 
sua qualità di organo della così detta giurisdizione volontaria. Tutto 
ciò adunque non solo non infirma, ma conferma che il lodo è un atto 
di natura esclusivamente privata, a cui non contraddice punto la 
qualità di titolo esecutivo acquistata dopo l’emanazione del decreto 
pretoriale, essendo possibilissimo che quella qualità sia concessa 
anche ad atti privati (per es., la cambiale: art. 323 Cod. comm.). 

17. La costruzione dell’arbitramento come istituto di diritto 
privato (argomento attraentissimo, su cui dobbiamo di necessità 
sorvolare) non presenta serie difficoltà. In breve, siamo qui in pre¬ 
senza di un particolare atteggiamento di un istituto generale e ben 
noto del diritto privato: quello dell 'arbitrio del terzo come elemento 
di determinazione della volontà privata. Altre applicazioni dello stes¬ 
so principio ci offrono: l’obbligazione alternativa con scelta de¬ 
ferita a un terzo; la compra-vendita, in cui la determinazione del 
prezzo sia affidata ad un terzo (Cod. civ., art. 1454; Cod. comm., 
art. 60); la determinazione deferita a un terzo della parte di cia¬ 
scun socio negli utili e nelle perdite, nel contratto di società (Cod. 
civ., art. 1718); il patto, con cui le parti deferiscono ad uno o più 
terzi la determinazione delle condizioni di un loro contratto futuro, 
di cui si hanno frequenti applicazioni nelle odierne lotte economi¬ 
che fra padroni e operai (17). In tutti questi casi, e in altri analo- 


(17) Sull'arbitrio del terzo come elemento di determinazione della volontà nei 
negozi giuridici v. Ricca-Barberis, La determinazione del terzo come indice di presta- 
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ghi, noi abbiamo volontà private, le quali, non accordandosi su¬ 
bito sulla composizione dei loro interessi in conflitto, si accordano 
però sul modo con cui tale composizione dovrà avvenire: e precisa- 
mente, coll’affidare ad un terzo l’incarico di effettuarla. Sono dunque 
tutti casi di dichiarazioni di volontà a contenuto indeterminato, 
ma giuridicamente efficaci e vincolanti, perchè determinabili nel 
loro contenuto secondo norme prestabilite, c, precisamente, secondo il 
giudizio emesso da una terza persona a priori determinata o deter¬ 
minabile (18). Circa le condizioni alle quali la validità di una tale 
dichiarazione di volontà indeterminata è sottoposta, non è qui il caso 
di intrattenersi: qui basti aver ricordato la possibilità di una dichia¬ 
razione di tal fatta. La quale, s’intende, produce i suoi concreti ef¬ 
fetti giuridici nel momento in cui avviene la determinazione eljcttiva 
per opera del terzo. In questo momento la volontà acquista il suo 
contenuto determinato ed opera giuridicamente. Questo, e non altro, 
a nostro avviso, è ciò che avviene anche neH’arbitramento. Nel 
compromesso, le parti dichiarano la loro volontà generica di comporre 
le loro controversie, secondo quello che verrà stabilito da una o più 
persone di loro fiducia, chiamate arbitri (nome generico che si attaglia 
anche ad altre figure analoghe). La volontà indeterminata delle parti 
si determina mediante la pronuncia del lodo, la cui funzione è appunto 
quella di determinare il contenuto della volontà delle parti, manife¬ 
stata indeterminatamente nel compromesso. Il lodo dunque non ob¬ 
bliga le parti, se non in quanto determina la loro volontà dichiarata 
nel compromesso: è da questa volontà che esso attinge tutta la sua 
efficacia giuridica. Emanato il lodo, la volontà delle parti, integrata 
e determinata, opera completamente, stabilendo in modo preciso e 
non controvertibile quali sono i diritti di ciascuno dei compromit- 


Jahrbiirh ^ XUr ^ C0 < nell 'Archivio giuridico, 1903, pagg. 60 e segg , BnP 

ÌTeTT: D0SmaHk ■ XXXV - ’°5 e segg, DeJLo. PrcussiscHes 

Rivista ii diritto ^ Halle ' ' 897, pag ' 52 ’ Mess,na ' 1 concordali di tanp. ” 
nota, nella stessa "uiZtà^u ™ ÌUS ‘ ,iale e manU ' m o, 1904. pagg. BoNFA? 

TOÌ neg02i giuridicl specialmente, a , 

und den alternatili n * ternatlve: Bernstein, Zur Lehre vom alternativen 
Obligalion, ,878, pa Abth - I. Oer alternative Wille and die alterna 

Marburg, 1880 1 ° ’ Bescatore , Die sogenannle alternative Oblig atl 

1883-1888, pag. 208 e ' Ryck < Die Lehre von der Schuldverhàltnissen, Ber 
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tenti (19). Sostanzialmente, il compromesso non è che una tran¬ 
sazione; con questo di particolare: che la determinazione delle sue 
condizioni, invece di esser fatta subito dalle parti, è da queste ri¬ 
messa ad uno o più terzi di loro fiducia, i quali vi debbono proce¬ 
dere colle norme e nelle forme da essi stabilite. Le disposizioni della 
legge sul procedimento arbitrale non sono dirette che ad assicu¬ 
rare il sicuro e fedele adempimento di questo delicato incarico. S’in¬ 
tende perciò, come il compromesso importi un atto di disposizione 
più ampio della transazione: il che giustifica la norma dell’art. 1742 
Cod. civ., per cui la facoltà di fare transazioni, conferita al manda¬ 
tario, non comprende quella di far compromessi. 

Siamo dunque, come si è visto, sempre nell’orbita di rapporti 
puramente privati, in cui la funzione giurisdizionale dello Stato 
non entra nè punto, nè poco. Il che, se pur ve ne fosse ancora bi¬ 
sogno, è confermato da un’altra considerazione. La funzione giu¬ 
risdizionale, nello stadio di accertamento, presuppone sempre che 

(19) Il Mortara, Commentario, III, pag. 42 (v. anche pag. 175) ammette ben¬ 
sì che « la libertà civile dei singoli soggetti di diritto, che è della essenza dello Stato 
moderno, in quanto si svolge nella sfera delle private convenzioni, garantisce senza 
dubbio la facoltà di deferire le controversie alla decisione di terzi, o per meglio dire, 
di convenire che la volontà del terzo sarà accettata dalle parti a risoluzione del loro 
contrasto », ma afferma che « questa non è ancora la forma di un giudizio, perchè alla 
volontà del terzo manca qualsiasi forza di coazione per imporsi alle parti contraenti. 
Soltanto sarebbe logica e strettamente contenuta nei confini della libertà contrattuale, 
la applicazione dei principi generali del diritto delle obbligazioni, nel senso che la 
parte la quale, violando la promessa, ricusi di stare alla volontà del terzo debba ri¬ 
sarcire i danni derivanti dalla violazione del patto bilaterale, e possa essere costretta 
con azione giudiziaria ad adempierla ». Tutto ciò però, che si attaglia benissimo alla 
clausola compromissoria, nella quale le parti si impegnano semplicemente di deferire 
ad uno o più terzi la risoluzione di una loro controversia, non vale invece per il compro¬ 
messo propriamente detto, in cui le parti deferiscono senz'altro, a uno o più terzi, la ri¬ 
soluzione di una controversia. La clausola compromissoria, è, si, un contratto preli¬ 
minare che, in caso di inadempimento, non può, nel nostro diritto, dar luogo che al 
risarcimento dei danni. Il compromesso invece è un contratto definitivo, in cui le parti 
non si impegnano già a volere secondo la pronuncia degli arbitri, ma dichiarano di 
volere ciò che gli arbitri determineranno. Nel compromesso non vi è un obbligo a 
emettere una dichiarazione di volontà secondo il contenuto determinato da un terzo: vi 
è addirittura una dichiarazione di volontà di contenuto indeterminato, ma determinabile 
per opera di un terzo. Non vi è dunque una volontà del terzo che si deve imporre alle 
parti contraenti, vi è da parte del terzo una determinazione (che non implica un atto 
di volontà, ma un semplice giudizio logicò) del contenuto di una volontà già esistente, 
sebbene indeterminata, e che appena determinata, opera giuridicamente per sola virtù 
propria. 
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le pani non vogliano o non possano assoggettarsi volontariarricate 
alla nonna die tutela rinteresse deiruna di fronte a quello dell al¬ 
tra: solo in questo ca^o vi è quell incertezza che Tatti vita giudizia¬ 
le deve eliminare* Qui invece le parti vogliono assoggettarsi spon¬ 
taneamente alla norma e prwwdpno esse stesse, tit pieno accordo, ad 
eliminare ogni incertezza Milla portata dei loro diritti* < he poi 
ciò facciano meditante un atto di volontà di effetto immediato, 0 di 
effetto mediato, questo certamente non cambia la natura delle cose. 

Quanto si è detto finora spiega anche (il che può a prima rista 
sembrar meno agevole Istituto t \r\l-appello contro la decisione 
arbitrale. L'appello ad altri arbitri non implica che la possibilità 
di ottenere, sull'istanza della parte, che si ritiene lesa net propri 
interessi dalla detemunazione fatta dai primi arbitri, ima stcon a 
e più matura determinazione del contenuto delle volontà dichiara e 
indeterminatamente nel compromesso. Invece l ?i pOSSilnJ 1 1à del] ap 
pello al magistrato ordinario (che il nost ro codice anurie ite vera 
mente in limiti un po' troppo larghi, a confronto di alto |cgi> azio 
ni più moderne e perfette, come la germanica, e Taustriacaf, impica 
la concessione a ciascuna delle parti cornpromitt< riti della facolta f-t 
trarsi agli effetti della detenni nazione latra dagli arbitri faceti'o 
decidere dal magistrato ordinario la contn'Vi-rda. In d llr ’ 1 “ * ' 

il compromesso, come contratto diretto a comporre di conimi! an r 
k controversie vertenti tra le parti, non ha effetto: f > w£ ì[o - Vedute 
Teff etto limitato di una rinuncia (permessa dalla leggìi *'d un grado 
di giurisdizione* Si tratta, in fondo, di un verò caso di re$W**°** 
parziale del contratto, per volontà unilaterale di una parte. 


Kesta adunque fermo che il lodo arbitrale va ne 
delimitato dalla sentenza del giudice, giacchi- esso è un atto pri¬ 
valo del] arbitro, nell'adempimento di un incarico di natura P rlVtl a 
Questo principio è fecondo di conseguenze pratiche, di cui ci limite¬ 
remo qui ad enumerare qualcuna delle più importarmi 

*) le parti possono convenire che k deliberazione dogi» iuv 
i ri sia presa ad unanimità e non a semplice mttggior anza > dero_ 

g** " [jrrna deH ’ art - 21 deve peto» .. V**™** 

nterpretauva e non iterativa. E si comprende: affidando a an cpl- 

la determÌmzione m contenuto delia loro volontà, 
a S ““ Pr0metten « Possono condizionare questo detenni»**?* 
* ^ * fc f0 ™ É 6 che credono opportuni. Chi ho facoltà 
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di emettere una dichiarazione di volontà privata, può subordinarne 
le emissioni a tutte le condizioni che crede (20); 

b) se gli arbitri non riescono a mettersi d’accordo sulla for¬ 
mulazione del lodo, per motivi plausibili, vien meno il loro obbligo 
di pronunziare. Non sarà perciò per essi obbligatoria l’applicazione 
dell art 359 Cod. proc. civ., che dà modo ai giudici di deliberare 
in ogni caso la sentenza. Ben diversa è infatti la posizione dell’ar¬ 
bitro e quella del giudice: il primo ha assunto un obbligo di diritto 
privato, a cui non è tenuto se non nei limiti del possibile. Il secondo 
esercita una pubblica funzione, a cui non deve in nessun caso sot¬ 
trarsi, e che la legge provvede sia in ogni modo adempiuta (21); 

c) gli arbitri non possono, a meno che non risulti che le parti 
abbiano loro conferito altresì questo incarico, determinare col lodo 
anche le somme loro spettanti per rimborso di spese e per compen¬ 
si, e tanto meno addossarne il pagamento alla parte soccombente. 
La regola dell’art. 370 Cod. proc. civ., qui non può trovare appli¬ 
cazione, giacche gli arbitri non hanno, come i giudici, la potestà 
di imporre la loro volontà alle parti, ma si limitano a determinare 
il contenuto di una volontà che le parti debbono avere, sia pure in¬ 
determinatamente, manifestato (22); 

d) il loro arbitrale essendo atto privato, tale resta anche dopo 
il deposito nella cancelleria della pretura, ed anche dopo l’emana- 


(20) Cfr. Mortara, Commentario, III, pag. 162. 

(21) V. sulla questione: Amar, Dei giudizi arbitrali, n. 172; Cuzzeri, Il Codice 
di procedura civile, I, sull’art. 21, pag. 60; Mattirolo, Diritto giudiziario, I, pag. 702. 
Anche il Mortara, Commentario, III, pag. 163, ritiene che gli arbitri non abbiano 
obbligo di applicare questa disposizione. 

(22) L’opinione dominante è in senso contrario riguardo alle spese. V. Chio- 
venda, La condanna nelle spese giudiziali, Torino, 1901, pag. 405, nota 2 e senten¬ 
ze ivi citate. Il Mortara, Commentario, pag. 139, pur ammettendo che gli arbitri 
possano condannare la parte soccombente alle spese, ritiene che altrettanto non pos¬ 
sano fare quanto al compenso loro dovuto, a meno di una espressa convenzione delle 
parti: in nessun caso però, neanche qualora tale facoltà fosse loro conferita nel com¬ 
promesso, potrebbero gli arbitri, secondo il Mortara (pag. 138), liquidare a sè stessi il 
compenso. A noi sembra che quest’ultima opinione sia troppo assoluta. Se le parti si 
rimettessero totalmente agli arbitri per la determinazione del compenso, si potrebbe 
dubitare fondatamente della validità di tale clausola, perchè si avrebbe una obbliga¬ 
zione, il cui obietto è non soltanto indeterminato, ma rimesso del tutto all’arbitrio del 
creditore (riguardo al compenso infatti gli arbitri non sono terzi, ma parti). Ma se le 
parti, nel compromesso, stabiliscono i criteri in base ai quali dovrà essere stabilito il 
compenso, non vediamo difficoltà perchè la ulteriore determinazione e liquidazione di 
esso possa essere deferita agli arbitri stessi. 
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zione del decreto del pretore che gli concede reseótitorieià. Atti 
pubblici sono solo il verbale de*! cancelliere che accerta J t seguito 
deposito e il decreto del pretore. Quindi neppure dopo il deposito 
il lodo acquista l'autorità estrinseca dell'atto pubblico (23). 

rq* Dobbiamo ora delimitare le sentenze dalle decisioni di 
alcuni organi, di cui è dubbia e fortemente controversa la natura 
giurisdizionale; intendiamo dire degli organi della cosi detta gì «e 
stima amministrativa , tn ispecie: della IV Sezione del Consiglio dt 
Stato . 

S intende che qui lasciamo da parte i casi in cui la IV Sezione 
è indubbiamente investita di giurisdizione, i casi cioè in cui essa 
agisce certamente come organo di una giuri sdtzt&n-f speciale 
e d occupiamo soltanto delle decisioni emesse da questo collegio 
come organo della giustizia amministrativa . 

La questione, se la IV Sezione del Consiglio di Stato sia un or¬ 
gano puramente amministrativo, oppure se, specialmente nella de¬ 
cisione dei ricorsi deferitile dall art. 24 della legge z giugno 18891 
essa spieghi invece una attività giurisdizionale, è stata vivamente 
agitata in Italia in questi ultimi anni, nè può dirsi ancora sopita, 
per quanto 1 opinione prevalente sia quella che ammette il carat¬ 
tere giurisdizionale della IV Sezione, e quindi riconosce la natura 
e il valore di vere sentenze alle pronunce che essa emana (25). Sen- 


(23) Per la natura privata del lodo: Mattinolo, j Oirittv giuditifirto. I. n ^ 
— p e r la natura di 


-r M,nw uei u.iuu. 18 ULO. ISV 

P a I- 7°9 . Gausoxxet. Traiti de lei procèditi cìvìU, Vili, § 1408 Ter ia « 
atto pubhlieo invece, co^rectemenfe, il Mohta.Ha, Commentano, III, teSt ° 

e nota 1. 

<Ì4) Su questi casi v Romano. L c furiatili,«a special' “J 

Tratlat; * émUa amministri in (teHOKOANDO. MI page jtì., c «*».. ' /VuM ^* 

Ul timile ammmistratim iialtma. Milano. ,. )OJ p „ La siati'™ am- 

~T " ell ° Tn *“» ni - PN* «22-Ksv Matti™»». Tritato. 5* ed ' 

J, pag. 4 og e segg. ■ 

(-5) Per it carattere giuristi clonale Mia. Sezione quarta del ConstgUo da Ha- 

",,7; 1,u "‘ ,mcia " : Détta g ar a ,^ lidia mutiti in ordine alta funsi . 

- S*~ ‘f 6 : a «»as»i. La riforma del Causiti» di Stato ' 1“ filtri sdumae 

ciR-DeMcvi Tir fff* «scroti, noli» triusHiia ajtuitm.sirafJiia. l8!)t ■^ sac " ' 

liI'Zl Zìi m ° * Slm, l' nel intana. pag 

^IrdTZZT^T- T ' ,nnrj '^ ^ v—^ w **• 

ni p» 4 - E WB w **■ “«• Trattata di diritta amministrativo dell’GW^ 1 ' 0 - 

'■ « - • 

pagine iay, e se ^" 
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za pretendere di trattar qui, incidentalmente, una questione che 
ha oramai in Italia una ricca letteratura, ci limiteremo a dir bre¬ 
vemente la nostra opinione, in quanto è strettamente necessario 
per la miglior detenni nazione del concetto di sentenza, che è l 'og¬ 
getto principale delle nostre indagini. 

Non occorre qui ripetere quanto si è detto più sopra Intorno al 
concetto generale di giurisdizione, e inforno alla distinzione tra at¬ 
tività amministrativa e giurisdizionale Perchè si abbia materia 
all'attività giurisdizionale, occorre che v r i sia un interesse m istato 
di non soddisfacimento per J 'incertezza, 0 1 ‘inosservanza della norma 
giuridica, che io tutela nel caso conrreto. Nell'attività giurisdizio¬ 
nale dunque è sempre in questione un interesse tutelato giuridica- 
ossia, un diritta subiettivo, o che si tratti di accertarne la tu¬ 
tela, 0 che si tratti di soddisfarlo coattivamente, nei limiti della tu¬ 
tela accertala. E quindi la sentenza ha sempre per oggetto l'accer¬ 
tamento della esistenza o non esistenza di un diritto subiettivo. Il 
problema perciò del carattere giurisdizionale della IV Sezione de¬ 
ve porsi nel modo seguente: l’attività della IV Sezione ha per og¬ 
getto l'accertamento di diritti subiettivi incerti a controversi? Le 
decisioni della IV Sezione pronunciano sull'esistenza o non esistenza 
di un diritto subiettivo} Poiché — come abbiamo veduto — V accerta¬ 
mento della tutela giuridica spettante agli interessi concreti è il ca¬ 
rattere essenziale ed intrìnseco della funzione giurisdizionale nel suo 
primo momento (dichiarativo), ad esclusione di altri che sono o 
meramente estrinseci o non essenziali. questo carattere deve riscon¬ 
trarsi nella funzione della IV Sezione se essa costituisce appunto 
— come molti affermano il momento dichiarativo di una fun¬ 
zione giurisdizionale. 

E posto in questi termini il problema, a noi sembra lo si debba 
risolvere negativamente, ossia nel senso che le funzioni della IV Se- 

SciAtojA. Sulla funzione deità 1 V Sezumc dei Consiglio di Stato, nella Giustizia itmminì- 
arativa itivi, IV.. paj'g- éH c 75; Chiuvenlia. Canove net sistema dei diritti, pagina 
53 nota, Dissona sii Mattiti» lo. Trattato di diritto giudiziario ernie, 5* ed,., V, pag. 8 j, 
Per La natura non giuri attui tonale, ma ammiri [strati va ridia fu ridona della IV Sezione 
in materia di giustida amministrativa, v. Ranki-lbitti, nd Foro it.. 1.81)3, col 482 
<? segg,. Orlando, La giustizia amministrativa-, sul -ino Trattato, III, pagg. 75S e ^egg,, 
Sckanukh, La posizione f oziiUnitmale dalla ! P Sezione del Consiglio di Sfato nella Legge, 
igni, f, pagg. uo c seggC Itu.viANn, Le giurisdizioni speciali amministrative, nel Trat¬ 
talo ddl'ORLANDO, HI, pagg. 55 1 -55- r JSotafn di diritto amministrativo, pÓggT u>_i. 
184, Incerto Codacci-Plsankt li, Le dee numi del Consiglio di Stato r il loro preteso 
annullamento giudiziario, nella Cimrispr adorna italiana, IV, pag. 249* 
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zione, per l'esercizio della così detta giustizia amministrativa, hanno 
carattere amministrativo e non giurisdizionale. E ciò per due fon¬ 
damentali ragioni, a cui ci acconteteremo di accennare brevemente. 


20. Anzitutto, la storia della legislazione nostra sul conten¬ 
zioso amministrativo e la giustizia amministrativa, dimostra chia¬ 
ramente che con la legge 2 giugno 1889 non si intese affatto di crea¬ 
re un organo che provvedesse all’ accertamento dei diritti subietti¬ 
vi] giacché il pronunciare sui diritti subiettivi era stato, già fin dalla 
legge del 1865, deferito ai tribunali ordinari, o alle giurisdizioni 
speciali, e con la legge del 1889 non si volle punto sottrarre ad essi 
alcuna parte della loro competenza, ma soltanto meglio provve¬ 
dere alla tutela di interessi, che potevano farsi valere in via giuri¬ 
sdizionale, ossia che non costituivano diritti subiettivi (26). Tanto 
la legge del 1865, quanto quella del 1889, poggiano tutte sulla di¬ 
stinzione tra diritto e interesse, che è uno dei capisaldi della nostra 
tradizione giuridica in questa materia: il diritto, il cui accertamento 
e realizzazione forzata forma oggetto dell’attività giurisdizionale 
dei giudici ordinarii e dei giudici speciali: Yinteresse, il cui soddi¬ 
sfacimento è affidato al prudente arbitrio dell amministrazione 
stessa, colle garanzie più imperfette della legge del 1865* p r i ma ’ 
con quelle più perfette della legge del 1889, poi. Nella quale per¬ 
ciò la IV Sezione non è considerata che come l’organo supremo, 
circondato dalle maggiori possibili garanzie di forma e di sostanza 
del controllo deH’amministrazione sugli atti dell'amministrazione 
stessa. 

In secondo luogo, il confronto tra le disposizioni degli articoli 2 
e 3 della legge 20 marzo 1865, e 24 della legge 2 giugno 1889, con¬ 
erma che la distinzione tra diritto e interesse è accolta dalla nostra 
legislazione positiva, e che la materia dell’attività della IV Sezione 


V . UUd C 


in Ori r «posizione che dei precluditi 5W nu 

, f. ’ a Z lushzia amministrativa, pag. 633 e segg il quale così riassume 
«a dtnaVV * On’osse^one scaturisce evidente e 

I88g: che cioè si ** precedentI ' ln vario ordine, che prepararono la riforma de 

mutata la compete * SUpfl " e aUe ie fi ci ™ze deirordinamento del 1865 lasciando im¬ 
plicitamente o esplkitam 1 ai tribunali ordinari. Il concetto, dunque, che im- 

della legge nostra è che 1 " da tutta ia Preparazione dottrinale e legislativa 

sezionale i rapporti cui riferiT^”* SUfficicnt<!m “‘« garantiti dalla difesa giuri¬ 
li difesa altri rapporti frlTprivar ^ del ' 8b 5 . si volessero provvedere 

natura escludeva l’esercizio ,r 166 amnunis trazioni pubbliche; rapporti, la cui 
esercizio d. una competenza puramente giurisdizionale,. 
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è (lata appunto dagli interessi e non dai diritti subiettivi^ che for¬ 
mano oggetto della attività degli (àrgani giurisdizionali, ordinari 
e speciali. Infatti; per Kart. 2 della legge del 1865 sono devolute 
alla giurisdizione ordinaria 0 tutte le materie nelle quali si (accia 
questione di un diritto civile 0 politico p, mentre, per 3’art. 3, « gli 
affari non compresi nell'articolo precedente saranno attribuiti alle 
autorità amministrative ». E per lari, 24 della legge del 1889 « spetta, 
alla IV Sezione del Consiglio di Stato di decidere sui ricorsi per in¬ 
competenza, per eccesso di potere 0 per violazioni’ di legge contro 
atti e provvedimenti di un'autorità amministrativa,.., quando 1 ri¬ 
corsi medesimi non siano di competenza (idi autorità giudiziaria.., #. 
Il che significa appunto che quando il ricorso ha per base uno dei 
tre motivi enumerali nell art, 24, Vautorità amministrativa, compe¬ 
tente a conoscerne per I art. 3 della legge del 1865, è la IV Sezione 
de] Consiglio di Stato, Se infatti, per kart. 24, sono esclusi dalla 
competenza della IV Sezione i ricorsi che sono di competenza 
dell'autorità giudiziaria; se per determinare quali ricorsi sono di 
competenza dell autorità giudiziaria, bisogna riferirsi altari. % 
della legge del 1865, è chiaro che gli ; rifa ri devoluti alla IV Se¬ 
zione non fanno park di quelli compresi ndl'art. 2 , ma di quelli com¬ 
presi nettari, 3; quindi che k* questioni riguardanti diritti subiettivi 
[privali e pubblici 0 politici, come dice lari. 2), continuano, anche 
dopo la legge del 1889, a formar materia deiratti vi tà degli organi 
giurisdizionali; e che, 3 e questioni devolute alla IV Sezione sono 
quelle riguardanti semplici interessi, nei tre casi enumerati nell'art, 24, 
in cui alla violazione di un interesse individuale si accompagna anche 
la violazione di un interesse pubblico. 

Adunque la storia e le disposizioni positive della vigente legis¬ 
lazione italiana rendono certo che l'attività della Sezione quarta 
non può mai avere per oggetto diritti subiettivi come tali , ma solo 
interessi: il che esclude dunque senz'altro, secondo quanto dicemmo 
lungamente più sopra, che si possa trattare di una funzione di ca¬ 
rattere gi ur t s d riamale. 

31 . A questa conclusione non ci si può sottrarre che in due 
modi; 0 negando che demento essenziale della giurisdizione nello 
stadio di accertamento sia il pronunciare sull esistenza 0 non esi¬ 
stenza di diritti subiettivi; ovvero affermando che gli interessi, 
i quali formano obietto dell'attività della Sezione quarta., noti sono 
appunto altro che diri Iti subiettivi. 
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Sulle opinioni che si valgono di argomenti della prima specie 
non d intratterremo molto, perchè esse furono esaminate e con¬ 
futate quando si trattò di stabilire il concetto generale di giuri¬ 
sdizione. Quelle opinioni partono da un concetto della giurisdizione 
o puramente estrìnseco e formale a eccessivamente inde ter minato 
e quindi insufficiente: mentre a noi sembra che se una distinzione 
è da farsi tra attività giu ri sdì zio rude e amministrativa, questa de¬ 
ve poggiare su criteri sostanziali c ben determinali, ( he se per av¬ 
ventura si ritenesse esseri* impossibili- una tale distinzione, e doverei 
confessare la sostanziale identità tra le due specie di funzioni, ciò 
condurrebbe non già a risolvere la questione nostra nel senso del ca¬ 
rattere giurisdizionale della IV Sezione, piuttosto che nei -anso, da 
noi preferito, del suo carattere amministrativo, ma addirittura a 
negare la possibilità e l'utilità della questione. lì die. probabilmente, 
oltrepassa anche gli intenti dei nostri contraddittori. 

Sull altra opinione invece, ben più radicale, che, pur accettami), 
in sostanza, ìì concetto da noi accolto della giurisdizione, e pur ri¬ 
tenendone estremo indispensabile I accertamento di un diritto su¬ 
biettivo incerto o controverso, afferma francamente che questo £ 
appunto il compito della TV Sezione, occorre che ci intratteniamo 
un poco più a lungo {%*] \. 

Il primo, che io mi sappia, a entrare nettamente in quest indine 
di idee, è stato il Mortala. Il quale, dopo avere ammesso ch<-. al- 

meno di regola, gli int.-r-—i . I,.- |.,.no dirsi valere davanti alla 

IV Sezione, per l'art, z 4 della legge 2 giugno 1889. sono r|in-lli che 
la legge del 1865 lasciava privi di ogni tutela, affidandone il soddi- 


dl ' " T* sens " fin dalle pròne udiaiom etcì a.». 

K, r", o " ° Pln,0ne d - '» ««»* arami distrai iva ubbia ,*r -W*. 

morte rhr | a :ara ™™*trativa . di diritte obi-ttfvu i* 1 " ona ' 

■snbiettivi Jr U w implica neppure una ffiurudiri"»'' .1. 

pomie.no varani ’” * “f * ' a P™P™ta dulia iV‘«b.mr - . *«•**« 
stessa, in coi verMem.,'"!''.f 1 ' ^ * P "’ pr,: ' 1 B'arisdizione appiinl" I»™ 11 '' 1 ®*j' 
legge del 1865 affidala ai tr n ’t tllU:1;i i1l 'Ì diritti subiettivi essendo dall'art - tE 1 

possano dirsi proprie della iv"^ ' 0rdl,lar1, e n cercando noi (piali materie di coinpetema 
*» ~ abbiamo con di ® ew " le «* ‘delusione della mal, nn de, dir,Ih 

senso proprio, elio è ‘ Ml ' a P riorI - ^elemento pmipHn d, una gturtsdat'oo o. 

a Mie, di statuite m diritti .vaiarlite 1 ». 











CONCETTO DI SENTENZA E CONCETTI AFFINI 


49 


sfacimento all'arbitrio della stessa amministrazione, appena tem¬ 
perato dalle insufficienti garanzie dell'arte 3, afferma che per dato 
e latto della legge 2 giugno itJ8q, questi interessi, che anteriormente 
erano puri e semplici, sono diventati veri e propri diritti subiettivi. 
Se infatti — continua il Mortasa — il diritto subiettivo non è die 
un interesse a cui la legge Conferisce la potestà di esigere quella uti¬ 
lità che gb e inerente, quando la legge parla di interessi, e al tempo 
stesso conferisce loro questa potestà, essa non ha bisogno di aggiun¬ 
gere che sono diritti. Lo sono per conseguenza indefettibile della 
garanzia 1 In la legge Ita loro accordata. D di' accordare la tutela giu¬ 
risdizionale agli interessi individuali, quando essi siano lesi da un 
atto amministrativo illegittimo (articolo 24 legge 2 giugno iBSg), 
hi legge ha riconosciuto un diri Un subirti wo dei cittadini alla legittimità 
degli atti amministrativi, il quale appunto si fa valere davanti alla 
IV Sezione del Consìglio di Stato, 

A questo ragionamento, certamente acuto, possono muoversi 
varie obiezioni. 

Osserviamo in primo luogo che da una più precisa determina- 
rione del concetto di diritto subiettivo rimane gravemente infirmata 
la deduzione che gli interessi i quali si possono far valere mediante 
il ricorso alla IV Sezione a termini dell 1 art. 24 della legge 2 giugno 
18S9 siano stati senz'altro trasformati in veri e propri diritti su¬ 
biettivi. per il fatto stesso della concessione di questa garanzia. 

Dalla definizione del diritto subiettivo oramai comunemente 
accettata, la quale lo considera come " un interesse giuridicamente 
protetto mediante il riconoscimento della volontà die lo prosegue », 
si desume che non basta, per darsi diritto subiettivo, che un in¬ 
teresse trovi, nell'ordinamento giuridico, una qualsiasi forma di pro¬ 
tezioni*. Occorre invece che dal diritto sia dato una valore decisivo 
alla volontà che prosegue qucUinteresse, che cioè la volontà, la quale 
prosegue quell interesse, sia dal diritto fatta arbitra di ottenerne il 
soddisfacimento. Ciò importa, che quando il soddisfacimento di un. 
interesse non si faccia dalla legge dipendere unicamente dalla volontà 
di colui che lo prosegue, ma in tutto 0 in parte da un'altra volontà, 
esso non possa dirsi un diritto subiettivo: perchè un interesse costi¬ 
tuisca diritto subiettivo occorre che sia tutelato rii modo indipendènte. 
Ora può dirsi altrettanto degli interessi contemplati nell'art. 24? 
No certamente Ne prima, nè dopo la legge del 1.889, questi interessi 
sono stati tutelati In modo Ìndi pendenti”: ma e prima, e dopo la legge, 
essi in tanto hanno potuto essere soddisfatti, in quanto coincidevano 


4- Av Rocco. La stftUnza ciwfc 
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con l’interesse pubblico. Diritto subiettivo significa sefltprv interesse 
di un subìetto in contrasto coll'interesse di un altro subietto, -■ tutelato 
dal diritto in confronta e a preferenza di questo. Ora, evidentemente, 
tale non e il caso degli interessi individuali in questione* che sono 
presi in considerazione non in quanto siano rii contras!" ma salo 
in quanto coincidano col)'intercesse dello Stato. La circostanza che 
questi interessi si possano far valere mediante ricorso ad un de- 
terminato organo statuale, non muta affatto la situazione* Wndiè 
non si è dimostrato, che compito di quest organo è di procurare il 
soddisfacimento di tali interessi indipendenkinente da altri interessi, 
a preferenza e in confronto di altri interessi con essi in contrasto, 
siano pure quest ni timi, interessi dello Stato, non si è provato punto 
che colla istituzione di quell'organo si siano elevati tali interessi 
alla dignità di veri e propri diritti subiettivi, e che perciò a quel- 
rorgano spetti k qualità di organo giurisdizionale dello Staio 
Nè questa conclusione è meglio suffragata dall'attrita i sktenw 
di un vero e proprio diritto alla legittimità degli ulti anmtnisiraUvi 
spettante ai cittadini. Il diritto alla legittimità di un atto, non e 
che il dinitu aìlhjsservajm delle norme giuridiche che regolane 
quell'atto: il quale diritto spetta solo al titolare dell interesse, c e 
la norma giuridica ha voluto proteggere prescrivendo tlu I atto 
sia compiuto in quel modo determinato, e non già a chiunque possa 
avere interesse a che h norma sia osservata* Cosi, ad esempio, pos¬ 
sono essere vari i proprietari di fabbricati circostanti* i quali hanno 
interesse a che il proprietario di un determinato edificio non k su 
pradevi oltre un certo limite, ma il diritto a che la sopracle\ azioni 1 
non avvenga, spetta solo a quello di essi, die è titolare di una servitù* 
allim non tol-lendi. Non basta, dunque, per J esistenza di un diritto 
subiettivo, la esistenza di una norma e rii un interesse a che la norma 
sia rispettata: occorre che la norma tuteli queir interesse, e non altri. 
Quando perciò si afferma che esiste nei cittadini un diritto alla le¬ 
gittimità degli atti amministrativi, si dà per dimostrato die le norme 
giuridiche, le quali regolano quegli atti sono dfrctb-' appunto a tu¬ 
telare interessi individuali dei singoli li che è evidente, ò Mi risolvere 
la quesUot * colla questione, giacché quello che si tratta di vedere e. 
appunto se, nei casi ddl’art, 24. sono in giuoco interessi dei singoli 
lati eom^tali, ossia diritti subiettivi dei singoli. Alla quale questione 
t 8 priort rispondere/ negativamente, 

sono 11 " C 1! " norlnc - la cui osservanza i’art. 24 vuote assicurare, 

- norme che regolano l'azione degli organi di Stato neH'«fc«*» 
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dello Sialo, ossia che consacrano diritti subiettivi dello Stato di fronte 
ai suoi organi, non diritti subiettivi dei singoli di fronte allo Stato, Delle 
nonne, invece che garantiscono interessi dei singoli di fronte allo 
Stato si occupa lart. 2 della legge 20 marzo 1865, 

Del resto, rammentare dai fatto, che la legge del 1889 concede 
il ricorso ad un organo dello Sfato contro gli atti amministrativi i 
quali ledono certi interessi, per concluderne che, in vista della legge 
stessa, tali interessi sono diritti subiettivi, si risolve, in ultima ana¬ 
lisi, in un idem per idem. Noi infatti vogliamo sapere se gli inte¬ 
ressi. di cui si occupa l ari. 24, sono veri diritti subiettivi, per de¬ 
cidere quale è la natura del ricorso concesso a garanzia di quegli 
interessi, e quale è la natura dell 'fugano chiamato a decidere su 
tali ricorsi, Ora, raffermare clic tali interessi sono diritti subiet¬ 
tivi perchè è concesso a loro garanzia un ricorso alla IV Sezione, 
equivale a dare per dimostrato che il ricorso è un'azione, e la IV 
Sezione un organo giurisdizionale (28). 

22. Noi riteniamo adunque che le decisioni della IV Sezione 
del f un sigilo di Stato, come organo della giustizia amministrati¬ 
va. non sonii vere sentenze, ma provvedimenti amminislràtivi. Il che 
trova una indiretta conferma nel confronto tra il disposto dell'ar¬ 
ticolo 38 della legge 2 giugno 1889 e quello dell'articolo 4 della legge 
20 marzo 1865, Mentre infatti, per principio generale, consacrato 
nell art. 4 della legge del 1865, gli organi della giurisdizione, pro¬ 
nunciando nelle controversie tra la pubblica amministrazione e i 
cittadini, debbono limitarsi a conoscere degli effetti degli atti ammi¬ 
nistrati vi, ma non possono mai annullare gli atti stessi, il quale com¬ 
pito è riservato alla stessa autorità amministrativa; per 1 art, 38 
della legge del 1889, la pronuncia delia IV Sezione ha appunto Tef- 


[3 8) £ questo, in sostati/.a, a quanto ci sembra, anche iE difetto de] ragiona- 
muto rM Cammeo, il quale, dopo avere mrretta mente stabilito, che per darai diritto 
subiettiva occorre la individualvtmiion# dei!'iuta asse, oltre all'esistenza di una nonna 
giuridica in cui quell Untereste trovi tutela (pag. io;:), Unisce anch'egli con affermare 
che gli [jiterch-si legittimi lasciati indifesi dalla legge deI 1865, divennero diritti subiettivi 
in virtù dell'art delta legge del 1gfjft (pagg nj e 129. testo e nota 1), Questa con¬ 

clusione avrebbe bisogno essa stessa- dt èssere dimostrata (e su questo punto attendia¬ 
mo con interesse il seguita delia trattazione dell'egregio autore}, ma dimostrata in- 
dipmdni tarante dal cara He re giurisdizionale della IV Segone, giacche essa stessa, è alla 
sua volta, il presupposto della natap. giurisdizionale della funzione deferita a quest'or¬ 
gana delia giustizia amministrativa. 
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fetto di annullare l’atto amministrativo. Sarebbe, è vero, concettual¬ 
mente ammissibile, che agli organi della giurisdizione fosse deferito 
anche il potere di annullare gli atti amministrativi, e quindi non 
sarebbe del tutto illogico il ritenere che 1 art. 38 costituisse una 
eccezione al principio contenuto nell’art. 4. Ma contro questa inter¬ 
pretazione dei due articoli si può ancora osservare: che, in ogni caso, 
l’annullamento di un atto amministrativo fatto da un organo della 
giurisdizione civile, dovrebbe avere una efficacia ristretta alle parti 
in causa, giusta la regola che limita alle parti 1 efficacia subiettiva 
della cosa giudicata: mentre l’annullamento degli atti amministrativi 
fatti dalla IV Sezione in base all’art. 38 della legge del 1889 ha una 
portata generale ed assoluta, come si desume facilmente dal 1< tt» rale 
tenore dello stesso articolo (29). 

Determinata così la natura giuridica della decisione della e 
zione, e negato ad essa il carattere di una sentenza, si deve 1 ne 
cessità anche negarle gli effetti della cosa giudicata nei rapporti co 
gli organi della giurisdizione vera e propria, ossia dei tribunal or 
dinari. La questione, di grande importanza pratica, è delle più con 
troverse, ed è una di quelle a proposito delle quali si è più vivamente 
agitata la disputa intorno al carattere giurisdizionale o non e a 
funzione della Sezione IV. Negato il carattere giurisdiziona c 1 
quest’organo della giustizia amministrativa, ne discende come m 
declinabile conseguenza che quelle decisioni non hanno mai il va ore 
di cosa giudicata e non vincolano i tribunali ordinari. Se in at 1 e 
vero — come acutamente osserva lo ScialoJA — che, ammesso 1 
carattere giurisdizionale della IV Sezione, non per questo si ceve 
necessariamente concedere il valore di cosa giudicata alle sue ec 
sioni nei rapporti coi tribunali ordinari, giacché concettualmente 
l’autorità della cosa giudicata non implica un valore assoluto ne a 
sentenza, viceversa, negato il carattere giurisdizionale alla decisione 
della Sezione IV e quindi il carattere di sentenza alle sue decisioni, 
si deve di necessità concludere che tali decisioni non vincolano in 
alcun caso gli organi della vera e propria giurisdizione. 


(29) Orlando, La giustizia amministrativa, pag. J047; Mortara, Commentano, 
I, num. 214 e 340; Contr. Cammeo, Commentario, pag. -'97 e segg. 
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5 2 . - La sentenza e gli altri atti degli òrgani giurisdizionali. 


Sommario: r _\|. Posizione della questione Opinione che nducc la distinzione tra la 
sentenza e gli altri atti del giudice ad una distinzione di pura forma: tura con- 
fusione z.[ Necessità di una dirti» rioni sortali rilile: la distinzione tra «m* 
ttuize, ordinane v decreti nell'uri, jo r p, c: sua insù itici enza. — 25. Determi- 
nazmnt: dei concetti di sentenza, ordinatita e decreto, in base ai princìpi dog¬ 
matici fonda mentati 2*>. La. distinzione tra sentenza e ordinanza nelle sin- 

goie disposizioni {lì legge; Su dirtinziqne nei rito degli incidenti. 37, Ijl dutin- 
zmrm in altre materie, specialmente in ma lena di esecuzione. - -S. La distili- 
rione tra sentenza c decreto nelle varie disposiziom legislative, — aq. La di¬ 
stinzione risultante dalla logica del sistema e quella falla nel lari. 50: incomple¬ 
tezza. non erroneità di questa, pi, I caratteri formali della sentenza, dell’oc 
d manza e dd decreto 

23, Gli organi della giurisdizione civile, nell'esercizio delle 
vanr funzioni giurisdizionali ed anche non giuri sdi zi ornili, loro af¬ 
fidate da ^ordinamento giuridico, compiono molteplici atti, di varia 
natura i quali hanno comune colle sentenze la qualità deli'organo 
da cui emanano. Donde la necessità per chi voglia compiutamente 
determinare il concetto rii sentenza, di distinguere la sentenza dagli 
altri atti degli organi giurisdizionali dello Stato. Il problema è di so¬ 
luzione tilt tal tra che facile, specialmente per la poca precisione 
di concetti dominante indir; varie legislazioni positive, non esclusa 
la italiana, che alla distinzione tra le vario specie di atti del giu¬ 
dici’ dedica la non troppo felice disposizione de 11 art. 50 Cod. proc. civ, 
loia opinione, che conta in Germania qualche autorevole se¬ 
guace, sostiene eh'’ hi differenza tra la sentenza e le altre specie di 
atti del giudice, è una differenza di pura forma; la sentenza è l'atto 
put formale dell'organo della giurisdizione. Le più importanti for¬ 
malità che la contraddistinguono, sarebbero; la formula di senten¬ 
za (nel nostro diritto, anche la pronuncia in nome del Re: art. 54 Cod, 
proc. civ.j; la motivazione., e Voggetto o dispositivo (30), In contrap¬ 
posto alla sentenza, sempre dal punto di vista puramente formale, 
starebbero le ordinanze (Be.se hi fisse) e i decreti (Verfugungen); mentre 
là sentenza sarebbe una decisione legata a una forma solenne, lor- 
dinanza sarebbe una decisione solamente formale, e il decreto una 


(V'} Cfr. SniMJiJ-i. I.rfirlmcfy dm deuisch&i Zmlpt&aesSjtóthts, png 509-51 2 c 
anche Wi-.jsmann-, Lchrbm.h dm deuLwzhen Zmlprazessrtìchts, pagg, 309-310, 
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decisione non formale {31). L'unica distinzione possibile dal punto 
di vista sostanziale, tra queste tre specie di atti, sarebbe quella della 
loro maggiore ù minore importanza : una distinzione pero cosi inde¬ 
terminata da potersi stabilire solo nei singoli casi, secondo le parti¬ 
colari circostanze dell'atto (32 . 

Ma questo critèrio» non è, in fondo, che la rinuncia alla deter¬ 
minazione di un criterio distintivo fra l’atto che costituisce lo sco¬ 
po e l'essenza della funzione giurisdizionale, e gli altri atti che 1 or¬ 
gano della giurisdizione può compiere, sia nell'esercizio di questa 
funzione, sia nell'esercizio di altre funzioni a lui demandate. La 
prescrizione di una data forma è infatti la conseguenza dell intrin¬ 
seca natura di un atto determinato, e non il prodotto del puro ar¬ 
bitrio legislativo; deve essere quindi sempre possibile dalla natu¬ 
ra di un atto decidere, quale forma deve esso rivestire. ' he tos i 
non fosse riguardo alla sentenza, bisognerebbe concludere rie sono 
sentenze solo quelle decisioni, per le quali la legge ha adoperato la 
parola sacramentale sentenza: e che non lo som* mai quelli riu a 
legge ha omesso di qualificare o ha qualificato con un nome genèrico 
(per es.: deci doni, o pròvvedifnmti . Del resto questa opinione non pu 
dirsi accolta neppure in Germania, dove, tanto sotto 1 Lupi m r J- 
diritto comune, quanto sotto l’impero della ordinanza prou-^ua e 
del 1877, la dottrina ha sempre tentato di determinare, am U3Un 
sostanziali, la distinzione tra la sentenza e gli altri atti dell organo 
gì urisdizio naie (33). 


(31) SchmidTj Lehrbuch, pag. 509. 

(32) Schmidt, Lihrbunh, pag, jtt ^ 

(33) La dottrina tedesca del diritto connine distingueva i, t|l atti ^ r ’ 1 * ^ 

decreti {VcrfUgungen) e (Urtteiie) seenne!* 1 ■ li-- avevano P< ;r '>^ eio 

dotta della causa, o una vera e propria decisione, r > onte ulteriore e più p re 

torio distintivo assumeva il seguente; vi era unti cura, oliando filila questi mn 
erano state sentite ambedue le parti, n orar fgi ilarmente invitate » y 

tice: vi i-ra decreto quando «0 marmato il contrae Iditionri t ■ >-.1 O'-sriicK, littt.t . •' ^ 

deutschen gemzmcn Prtotesscs. I. £§ 22 a 26: Bavlh. l’ortrfige Ubc-f-dM getneintìi or t 
(lìchen Civitpremss, M uncinili, 1858, pag. 401 segg., Renaud. Lehrbuch dei 'gtmewtw 
deutschew Civìlprwessrcckts, Leipzig uml Heidelberg, i> 1 ; * ■ L 5L Wetu&l*-, 
des ordenttiùfwH Ciinlprteèàse.i, Leipifig. 1 tK. : r, tosto <■ nota i" V. tutta' 
tro questo criterio di distinzione, Planck, Du Lthrù v*>n dem BcweiiUrtkeil, tlóltin 
gen, i&jfL pag. 1(13 e segg. Uopo l'ordiìiaoz.i oTO(.o^.nalc: <kl 1877, là dpttrlna Itd s.'i 
distingue aneli f tìssa le stott&ùs* (Urtili}, le ordinante t Becchitìsse) e i decreti ( Vt,| ‘ u ~ 
gu H geil) Sentenze, è la pronuncia del giùdice che contiene ]it ile termi naso o ne "■ ■ 111 
che è diritto ne] caso Concreto, emessa dopo una trattazione orale obbligatoria 1 i J - ANuK| 
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24. Anche il nostro Codice di procedura civile, ha, sebbene 
in modo affatto negativo, voluto stabilire un criterio di distinzione 
tra la sentenza e gli altri atti del giudice, vale a dire le ordinanze 
e 1 decreti (34). Dalla Relazione Pisanelli, e dal testo delbart. 50, 
risulta che tre furono i criteri assunti a base della distinzione: per¬ 
la distinzione tra sentenza e ordinanza da un lato e decreto dal¬ 
l’altro, il criterio della esistenza, o meno, di un regolare giudizio 
m contraddittorio ; per la distinzione poi tra sentenza e ordinanza, 
il criterio deli 'organo, da cui l’atto proviene, e quello del momento 
del processo, in cui è emanato. Il contraddittorio distinguerebbe la 
sentenza e l’ordinanza dal decreto; il provenire da tutto il colle¬ 
gio giudicante, o da un singolo membro di esso, e l’essere emessa 
in corso di causa o in fine di causa, distinguerebbe la sentenza dal- 


Lehrbuch, I, pagg. 450-452; Kleinkeller, Lehrbuch, pag. 207 e 215); ordinanze e de¬ 
creti sono gli atti del giudice che mancano di qualcuno di questi requisiti: ossia che o 
contengono solo disposizioni sulla condotta della causa e non una decisione, o non sono 
precedute da una trattazione orale obbligatoria: la distinzione poi tra l'una e l’altra 
specie di atti sta nell'organo da cui provengono: l'ordinanza emana dal collegio: il 
decreto dal Presidente o da un giudice delegato (cfr. Planck, Lehrbuch, pigg. 45 8- 
459; Kleinfeller, Lehrbuch. pag. 207). Per il diritto processuale penale la distin¬ 
zione tra sentenze, ordinanze e decreti è fatta, in base a criteri sostanziali, da Rocco 
(Arturo), Concetto, specie c valore della sentenza penale definitiva, estr., dalla Rivista 
penale, Torino, 1905, pag. S e segg. 

( 34 ) Art. 50 Cod. proc. civ.: « I provvedimenti dell’autorità giudiziaria fatti 
sopra ricorso di una parte senza citazione dell'altra, hanno nome di decreti, sono scritti 
in fine del ricorso, e consegnati per originale alle parti dopo trascrizione nei registri. 
I provvedimenti che si fanno in corso di causa dai presidenti, dai giudici delegati, dai 
pretori, 0 dai conciliatori, sopra istanza di una parte, con citazione dell’altra, o d’ufficio, 
hanno nome di ordinanze e sono scritti nei registri... ». Relazione Pisanelli: « Il pro¬ 
getto, fermo nell’idea di non dare definizioni circa il carattere delle sentenze, e di 
non stabilire differenze fra le medesime per quanto concerne i mezzi di impugnarle, 
non formulò distinzioni che appartengono al dominio della scienza, ma seguì una 
via più semplice. Considera come sentenza qualunque pronunziato, definitivo 0 inter¬ 
locutorio 0 provvisionale, dell’autorità chiamata a giudicare la causa e ritiene quale 
semplice provvedimento quello che emana soltanto dal presidente o da un giudice 
delegato ». Relazione Pisanelli, pag. 153. Di questa distinzione si accontenta il Mat- 
tirolo, Trattato, 5* ed., IV, pag. 9, il quale soltanto aggiunge (pag. 10) come criterio 
distintivo fra le sentenze e le ordinanze del giudice singolo questo: che vi è sentenza 
quando il pretore o conciliatore funge l’ufficio che, in causa vertente davanti a magi¬ 
strato collegiale, spetterebbe all’intero collegio, vi è ordinanza quando invece funge, 
nello stesso caso, l’ufficio del presidente o del giudice delegato. Come si vede, è questo 
un risolvere la questione colla questione, perchè resterà sempre a domandarsi quando 
il giudice singolo funga l’ufficio del collegio e quando funga l’ufficio del presidente 
0 del giudice delegato. 
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l’ordinanza. Quindi sarebbe sentenza la pronuncia emessa, dopo 
regolare contraddittorio, daillntero collegio giudicante, o dal giu¬ 
dice singolo, ma in fine eli causa; sarebbe ordinanza la pronuncia 
emessa in corso di causa, in un giudizio in contradd ilturitq dal pre* 
siderite o dal giudice delegato; sarebbe decreto la pronuncia emessa 
da una qualunque autorità giudiziaria, ma in un giudizio senza con- 
tradittorio. 

Ma la dottrina ha già notato la insufficienza è incompletezza di 
questi criteri (35). Non è vero anzitutto che il contraddittorio di¬ 
stingua la sentenza e l'ordinanza dal decreto: perchè vi sono t -e mpi 
di sentenze emesse senza contraddittorio (cs: la sentenza dichiara¬ 
tiva di fallimento: art. 691 Cod. comm.; la sentenza che omologa 
il concordato anche senza opposizioni: ari. 836, 839, S41 stesso Co¬ 
dice). Non è vero che l'organo da cui proviene e il momento c £l 
causa in cui è pronunciata, distinguano la sentenza dall ordinanza, 
perchè vi sono sentenze pronunciate da giudici singoli. *d in 1 
so di causa (cs.: le sentenze interlocutorie dei pretori! ordinanze 
pronunciate dal collegio (es,: hordinanza che sospende la pubhhot 
di una udienza: art. 52 Cod. proc. civ,, l'ordinanza che prescrive 
la continuazione del procedimento in vìa formale: articoli 39 1 • 4*3 


(35) V. specialmente le critiche del Mortasa, Cow«tóidflrifl f IT. P ,l h- ■ 4 ^ 

intorno alle quali dobbiamo osservare soltanto che non ci sembra biuno l T u 
carsi ordii**nit emesse prima della pendema dei giudizio aie uni provvedinents. -»• cu» 
egli accenna a pag. 777, cioè i provvedimenti preliminari per denunzia di tu- 1 v I 
□ di danno temuto, e quelli di cui agli art. 571 Cod. proc. civ, c 871 t'»d, C “° cnr " 1 nfat' . 
quando ai primi, o il pretore provvede senza citazione dell'altra parte ,i r t " ■ ■ ] 1 "* *' 
e in questo caso manca bensì un giudizio pendente , ma il prrtVViidlnicBtO ( h-l ■ 
è, come dice testualmente iTait.^o. prine., un decreto e is-*n un r wdirmwa 1J 
tazione dell'altra parte, e in questo caso sì giudizi-* pendente c'è ed t> appunti? il P u ‘ 
dizio per denuncia di nuova opera 0 di danno temuto, ne] quale il preior" .0. è 1 l l 
tente, decide con scntemta, se non è competente, dà con ordinanza * provvedimenti ur 
genti c temporanei che occorrono, e rimette le parti avanti l actorrta cmnp r -t< ut-, 
(ari. 940, cap. i & ). Quanto al provvedimenti, di cui all'alt- 572 Cod- pror. ci\ ■. 1 J! JU 
dizio pendente c’é, ed è il procedimento di esecuzione, nel quale sorgono le di ricci a 
a cui accennalo stesso art scolo: quanto infine ai casi dell'art 871 Cori conim.. poK.ht 
anche qui, la legge fa obbligo sii pretore di rimettete le parti davanti olVaMtontà giudi 
eiaria competente (come del reste anche nel ca.au dell'art. 57 j Cuti proc, civ.q \' ir - 
suppone che il giudizio in contradìttorio si sia iniziato già davanti al pretóre stesso 
In realtà come vedremo più oltre, un processo m corso e necessario perche- la prò 
umida dd giudice possa assumere il carattere di t m 1 ordinanza; nell'ordì manza intatti 
si esplica. Fattività dd giudice relativa dia condotte della causa. Ossia l'attività di 
puri Cseaizìrme del giudice. 
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Cod. proc, ci'v. e 2 della legge 31 marzo 1901) e. infine, ordinanze 
pronunciate bensì da un giudice singolo, ma in fine dì causa (es,: 
ordinanza di tassazione delle spose: art, 375 ^ ^-StL Cod, proc civ ) 

lu realtà, la distinzione fatta dall art, ^0 fi] Quale articolo_ 

si noti, bene ■ ha meno carattere di una disposizione normali va, 
che quella di un principio ‘dottrinale, come se ne incontrano non 
raramente nei (.'odici), non è, snsl nuzialmente, inesatta: tanto che 
nella maggior parte dn casi pratici riesce abbastanza ime a di¬ 
stinguere l una dall altra specie di atti del giudice. Ma essa ha il 
difetto di assumere a base della distinzione criteri non decisivi, per¬ 
chè rtguardanti clementi second uti ed est rj nsret , non ewratteristici 
ed intrinseci, delle varie specie di pronunce giudiziali. I caratte¬ 
ri indicati nellart. 50 si riscontrano bensì, nelle varie categorie di 
atti ivi enunciai, ma vi si riscontrano solo normaimcnU t e non già 
miattUttu-nfr. Il poiché, per la sua indole prevalentemente teorica, 
la disposizione dell ari. 50. se pud servire ili guida all'interprete, 
non può vincolarlo assolutamente; poiché, in ogni caso, % dal sistema 
della legge* che bisogna tram i concetti generali e fondamentali, 
e non già da una isolata disposizione eli essa, noi et proponiamo ap¬ 
punto di desumere dai principi generali della scienza dèi diritto pro¬ 
cessuale positivo la distinzione ria la sentenza e gli altri atti del giu¬ 
dice. 

25, La distinzione tra la sentenza da un lato, e le altre prò- 
min rie del giudice dall'altro, si deduce intanto, netta e determinata, 
dal concetto stesso della sentenza, quale abbiamo tentato dì sta¬ 
bilirlo. desumendolo da quello di giurisdizione, di cui essa costituisce 
imo dei più importanti momenti. Se la sentenza è latto con cui 
l'organo giurisdizionale, appi riandò la norma al caso concreto, elimina 
[■incertezza esistente circa la tutela giuridica che spetta a un con¬ 
creto interesse, è chiaro che soltanto quel l'atto del giudice, il qua.- 
le contiene * l'accertamento dì un rapporta giurìdico incerto » può 
chiamarsi col nome di sentenza. Questo accertamento può riguar¬ 
dare così un rapporto dì diritto materiale, come un rapporto dì dirit¬ 
to processuale: ma vi ha sentenza sempre che il giudice, eliminan¬ 
do l'inceri uzza su un concreto rapporto giuridico, determina ciò 
che è diritto nel caso concreto (36). Quando invece il giudice non 


(36) Sulle dedsùwi prt>f-situati. v la trotta/inne del Minestrina, La pn-gut- 
di&iule, pagg. 45-53 c anche Ktsch. Urfkrilskhre, pag, 152 e La esistenza di 
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esplica questo essenziale momento della sua funzione giurisdizio¬ 
nale, ma, nei limiti della norma giuridica, che nel caso concreto 
non si presenta come incerta, provvede all’adempimento delle va¬ 
rie funzioni a lui demandate, si avrà, secondo i casi, un'ordinan¬ 
za, o un decreto, ma non una sentenza. E precisamente, vi è ordi¬ 
nanza quando il giudice esplica il suo potere di direzione del ; processo, 
che è un potere inerente alla sua funzione giurisdizionale, ed in quella 
compreso. In virtù di questo potere il giudice non accerta rapporti 
giuridici, nè materiali, nè processuali, ma provvede al regolare an¬ 
damento del processo, di cui è riservata a lui la direzione. L’atto con 
cui il giudice esplica questa sua funzione direttiva del processo, è 
appunto l’ ordinanza (37). L'ordinanza presuppone sempre certo, 
o, almeno non incerto, cioè non contestato o non contestabile, il 
rapporto giuridico concreto; e provvede semplicemente per la sua 
attuazione, cioè per Y esecuzione della norma che lo consacra. L or¬ 
dinanza ha dunque, di per sè, una portata puramente esecutiva e 
non decisoria. La differenza che la distingue dalla sentenza risulta 
così ben determinata: la sentenza è essenzialmente un atto dell in¬ 
telligenza, un giudizio logico, l’ordinanza invece è, essenzialmente, 
un atto di volontà del giudice. Ecco perchè, mentre la motivazione, 
cioè lo svolgimento del giudizio logico, è un requisito essenziale della 
sentenza (art. 360-361 Cod. proc. civ.), l’ordinanza non ha alcun 
bisogno di motivazione (art. 362). Escluse le sentenze e le ordinanze, 

sentenze interlocutorie sulla forma (cioè su rapporti processuali) è riconosciuta espli 
citamente nei codici di procedura francese (art. 492), italiano (art. 217, 222, 230, 252, 
272, 310, ecc., e in generale, art. 492); e nell’ordinanza germanica, § 303 (cfr. Planck, 
Lehrbuch, I, pag. 456; Schmidt, Lehrbuch, pagg. 275 e 519-520; Weismann, Lehrbuch, 
pagg. 321-322; Kleinfeller, Lehrbuch, pag. 217. sub II). Non ammette invece sen¬ 
tenze, ma solo ordinanze (Beschliisse), su questioni processuali l’ordinanza austriaca 
(§ 393). sulla quale v. Minestrina, La pregiudiciale, pag. 71 e segg. Per il diritto au¬ 
striaco quindi è sentenza solo l’atto del giudice che accerta un rapporto di diritto 
materiale. 

(37) Sulla condotta della causa da parte del giudice ( Prozessleilung), e sui poteri 
di questi in proposito v. Planck, Lehrbuch, I, pag. 440 e segg.; Schmidt, Lehrbuch, 
pag. 276; Weismann, Lehrbuch, pagg. 308, 316 e segg.; Kleinfeller, Lehrbuch, pag- 
208 e segg., 300 e segg. Sono facoltà — come è spiegato nel testo — di natura giuri¬ 
sdizionale accessoria e puramente esecutiva. Esse sono comprese nella più generale 
categoria delle facoltà esecutive del giudice (che si trovano anche in altri organi della 
giurisdizione, per es., nell’usciere), alle quali appartengono anche le facoltà riflet¬ 
tenti non la condotta della causa, ma l'inizio di essa (art. 146, 154, 172 Cod. proc. civ.) 
o la emanazione di provvedimenti temporanei (art. 924, 931, 572 Cod. proc. civ. e 871 
Cod. comm.). Una distinzione analoga in Schmidt, Lehrbuch, pag. 276 e 298. 
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tutti gli altri atti del giudice sono decreti. Sotto questa denomi¬ 
nazione si comprendono atti di diversa natura, come di diversa 

natura sono le funzioni demandate al giudice, il quale — come è noto_ 

agisce talora come organo della funzione giurisdizionale, e talora 
anche come organo puramente amministrativo. Il decreto dunque 
è anch’esso, al pari dell’ordinanza, un provvedimento puramente ese¬ 
cutivo, e non l'accertamento di un rapporto incerto; ma differisce 
dall’ordinanza perchè non ha per oggetto la direzione di un processo 
già iniziato, ma l'emanazione di atti di vario genere, in cui si esplica 
per lo più la funzione amministrativa, qualche volta però anche la 
funzione giurisdizionale del giudice (così ad es.: nel sequestro con¬ 
servativo, in cui per l’urgenza del provvedere, la legge prescinde 
dall’incertezza del rapporto, e dà facoltà al pretore di ordinare sen¬ 
z’altro un atto di esecuzione, sebbene puramente provvisorio, con 
provvedimento anch’esso affatto provvisorio e soggetto a convalida: 
art. 924, 931, 933 Cod. proc. civ.; e così pure nei casi degli art. 572 
Cod. proc. civ. e 871 Cod. comm.). 

In breve adunque: la sentenza è l’atto del giudice diretto a eli¬ 
minare l’incertezza sulla norma valevole nel caso concreto, accer¬ 
tando un concreto rapporto giuridico incerto: Vordinanza è l’atto 
con cui il giudice, essendo certa o presupposta come certa la norma 
valevole nel caso concreto e certo il concreto rapporto giuridico, 
provvede all’andamento di un processo già pendente , ordinando atti 
di pura esecuzione ; il decreto è l’atto con cui il giudice, essendo pure 
certa o presupposta come certa la norma valevole nel caso concreto, 
provvede a tutte le altre funzioni giudiziarie e amministrative, a lui 
demandate. 

26. Questa distinzione, che discende dai principi e dal sistema 
della legge, trova anche, nelle singole disposizioni di questa, una 
diretta conferma. 

Per la distinzione tra sentenze e ordinanze è tipica anzitutto la 
regolamentazione giuridica degli incidenti, nel nostro Codice di pro¬ 
cedura civile, e nella legge 31 marzo 1901 sulla riforma del proce¬ 
dimento sommario. 

Per gli art. 181 e segg. Cod. proc. civ. (applicati al procedimento 
sommario dagli art. 4 e 12 della legge 31 marzo 1901) gli incidenti 
si propongono al presidente, il quale, se le parti siano d’accordo sulla 
risoluzione, provvede per l’esecuzione (art 181 Cod. proc. civ.) con 
ordinanza (art. 50, 182, 206 in relazione al 217, 222, 230, 252, 272 
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Ccd. proc. civ. . Se le parti non sono d'accordo, Io rimette, sempre 
con ordinanza (art, 184:. davanti ai collegio fari. 181)7 il Quale decide 
mediante sentenza (art. 50. 206 in relazione al 217. 222. 224. 230, 
252, 272), I casi d urgenza sono parificati a quelli In cui vi sia accordo 
fra le parti e su di essi provvede direttamente il presidente con ordt- 
mnza (art. 1821 soggetta però a reclamo davanti al collegio (art. 1831. 
La distinzione più sopra fatta è chiarissima in questo sistema Ouando 
non vi è incertezza sul concreto rapporto processuale perche le parti, 
valendosi del diritto di disposizione loro concesso (.38), ne riconoscono 
spontaneamente resistenza, oppure quando, per ragioni dì urgenza, 
la legge prescinde dall'accertamento volontario o legale del rap¬ 
porto e vuole che gli si dia provvisoriamente esecuzioni M Q yal 
caso il rapporto si considera provvisoriamente come se fosse ac¬ 
certato), non si tratta che di provvedere ad atti di esecuzione 0 at¬ 
tuazione del rapporto accertato. È qui in campo solo la poti dà di¬ 
rettiva del giudice sul processo, e perciò a quella esecuzione prov¬ 
vede il giudice con una semplice ordinanza. Quando invece man¬ 
ca raccordo delle parti (39), e perciò il rapporto processuale appare 


(36) Il principici dì disposizione dette parti è regola nel processo ci ' tìl? ' ^ 

vige il principio: index stn* udore. dovi: cioè 1" intervento dello Stato r* r d ^ l 

sfaamentp degli interessi privati tutelati sì la, dipendere iatteramente dalia 1 (J an 
del privato. Questo principio, die vale per la tutela degli int«J*s*i materiali, va e 
anche per quella degli interessi processuali, che sono interessi puramente * etNtl . lj 
aventi i primi per contenuto sostati*iale. La tolda degli interessi pin*eM««alÌ de 
partì dipendendo dunque unite mente dalla loro volontà, il loro accordo elimina o^ni 
incertezza sul rapporto processuale, eli"' stahilis'o* cosi come è determinato dall ac 
cordo. Sul principio di disposizione v. Sopiìdt, Lehrltuck, pag. 3*4 e segg., Kì-irtNFEL 
lek, Lehrbuth. pagina i&i e segg. r CHtwvEitfjJA. Le fotntc velia difesa giudisuut dei di 
fìtto ia Saggi di diti Ito proca'uaìt. pag 214. Sulla possibilità, di disporre di dnitti ma 
teriali mediante atti processuali, v. ttOLow, Bus Cestànd^isrechi, Freiburg i& 99 , 
Pag. 75 e segg, 

( 39 ) La mancnìizu d'accordo non lignifica che la questione sìa cantra versa tra 
le parti. #on e quindi esatta ropininm: manifestata durante ; lavori preparatori tiri 
Codice (verbale n 23, seduta 17 maggio iììójì, pagg. uou._>ór) e seguita da parecchi 
autori, sec-ofido la quale la sentenza differirebbe dall'ordinanza perchè suppone una 
contestazione tra le parti (cosi Saredo. IsiiluHoni di procedura civile* num- tio, 
Cuzzeet sud/art. 481, nota 2. V, pag, è) 3 v ) Queste dotti ina si riannoda al concetto 
che la giurisdizione supponga una eonlrovers 1 a : concetto che abbiamo altrove 1 sopra 
Cap, I, nota 11) respinto come inesatto. Jìd invero la sentenza, come la giurtèdiitJoiiCj 
di cui è un essenziale momento, suppone sol ti l ‘incertezza di un rapporto, non l ;t SLia 
ccrnfestazimie'' quindi su raccordo cldln parti elimina di regola (v. nota RegufinVd I in¬ 
certezza, questo nùn vuoi dire clic solo il dii.-secar do forviate produca meertesste- Q 1ies ^ 
vi è sempre quando kok tri sia accordo. Perciò è sentenza l'atto dd giudico che ordina 
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incerto , nè concorrono ragioni di urgenza per farlo, dò malgrado, con¬ 
siderare come accertato agli effetti delia esecuzione, occorre an¬ 
zitutto procedere all'accerta nitrito del rapporto, mediante applica- 
zinne della norma al caso concreto; il che non può essere latto se non 
mediante sentenza (40). Ed egualmente mediante sentenza va accer¬ 
tato il rapporto, quando sia stato bensì provveduto, stante l'urgenza 
del caso, alla sua attuazione provvisoria ma, mancando l'acquie- 
scenza delle parti alla ordinanza, vi sia tuttora incertezza intorno 
alla norma realmente valevole ned caso concreto. 

Nel rito degli incidenti noi abbiamo sempre questa posizióne; 
fintantoché il rapporto è certo 0 considerato dalla legge* per ragio¬ 
ni di opportunità, come certo, la pronuncia del giudice, con cui si 
provvede agli atti ili esecuzione (articolo 181), è una ordinanza: 
quando invece il rapporto si constata essere incerto, l'atto del giu¬ 
dice con cui questi pronuncia sul rapporto, è una sentenza. E ciò 
non soltanto per il rito degli incidenti davanti al giudice collegia¬ 
le, ma anche (il che è particolarmente notevole, perchè qui non soc¬ 
corre più il criterio estrinseco <HJ’organo da cui l'atto proviene] 
per il rito incidentale davanti al giudice singolo. L ari 424 Cod. 
proc. ci v. prescrive appunto che l àimmissione dell 'interrogatorio 
da parte del pretore avvenga con ordinanza, quando non sia contra¬ 
stata dall'altra parte, e con sentenza, quando manchi l'accordo delle 
pard: e lo stesso si desume daH'art. 428 riguardo alla perizia. 

L'aver riscontrato esatto il criterio da noi posto riguardo alla 
procedura incidentale, quale è disciplinata nel nostro diritto pro- 


d‘ufficia una prova (perizia, accesso), come è smknm l'atto del giudice che accerta la 
contumacia (art. 484) 0 pronuncia sul rapporto materiale, nella ctmtmnada del con¬ 
venuto (art. 385, 388). 

(40) Ài casti in cin manchi raccordo delle parti va parificato il caso, eccezionale 
nel processo civile, per il principio di disposte in esso vigente, (v. unta 38). che 
mv. ita possibile l'accordo, perchè si tratti rii materia in cui viga il principio della offi- 
àalità. Jn questo caso il rapporto appare orane obiettivamente incerto, e occorre sem¬ 
pre una sentenza chi. 1 l'accorti. Cosi quando sta proposta l'eccezione eh ineoiìipetensa 
per matena o valore (che è d'Ordine pubblico e deve essere rilevala anche d r ufficio 
dal giudice art. jS7 Cod. prOC. uv.} non è mai possibile che su di i-ssa sia decìso me¬ 
diante wa'ttrdinanw, e malgrado l'accordo delle parti, la questione va sempre portata 
al collegio che decide con sentenza. Sebbene la forinola ambigua del Tare. 180 possa 
prestarsi a qualche dubbio, è questa la soluzione esalta, come è confermato dairartb 
colo 34 del R.Ij 31 agosto 1901 pur russeurione della k-ggu sulla riforma del proce¬ 
dimento sommario. Lo stesati diesisi quando vi giudica ordini d'ufficio una piova (art. 

271) o la chiamata in causa di un terzo (art. Z05) 
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cessuale positivo, è una circostanza di molto rilievo, quando si con¬ 
sideri la larga sfera di applicazione che ha il rito degl, incidenti nel 
nostro processo civile: esso si applica infatti, oltre che alle ecce¬ 
zioni di incompetenza e declinatoria del foro (art. 189), alle eccezioni 
di nullità (art. 192), alle questioni riguardanti la domanda in ga¬ 
ranzia (art. 199) e l’intervento in causa (art. 204). e, per il precetto 
generale dell'art. 206. a tutte le questioni riguardanti l’ammissione 
di qualunque mezzo di prova. Tutte queste materie, prese insieme, 
assorbono già di per sè buona parte deli intero processo. 

27. Ma anche in altre materie, nelle quali la pronuncia del 
giudice che provvede a regolare il rapporto giuridico, può essere 
o una sentenza o un’ordinanza, il criterio da noi stabilito si riscon 
tra sempre esatto. Cosi in materia di rendimento di conti: quando 
si provvede all 'esecuzione di rapporti non incerti, il giu iC< P 
nuncia un’ordinanza: è con ordinanza che si ordina il pagamen 
del sopravanzo dell’esatto sullo speso, secondo la stessa esposizio 
ne fatta da chi rende il conto (art. 321); è con ordinanza c e si ap¬ 
prova il conto, in caso di accordo delle parti (art. 3 2 3 K nv(Ce 
provvede con sentenza quando vi sia incertezza sul rapporto, occo 
perciò una sentenza per approvare il conto controverso (artico o 323 
Lo stesso dicasi per le questioni che possono sorgere in materia 
esecuzione forzata. Anche in materia di esecuzione, può esservi 
certezza su rapporti giuridici concreti. Infatti 1 esecuzione orza a 
presuppone sempre che l’obbligato non abbia spontaneamente con 
formata la sua condotta alla norma di condotta accertata, e c e 
si debba perciò procedere al soddisfacimento dell interesse del aven e 
diritto, indipendentemente dalla volontà di quello, o anche contro a 
sua volontà. Questo soddisfacimento, che avviene per opera reo 
Stato, può implicare il sacrifìcio di alcuni diritti dell obbligato, e 
bene dunque, nell’esecuzione, sia accertato il rapporto gi un 1C0 
materiale che intercede tra attore e convenuto, può essere incerto 
il rapporto tra lo Stato e il convenuto, ossia può essere incerto no 
a qual punto debba esser sacrificato il diritto del convenuto, in virtù 
del diritto di esecuzione spettante allo Stato. Ogni volta dunque 
che nel processo esecutivo, un diritto deve essere tolto all obbligato, 
la mancanza di assoggettamento volontario dell'obbligato, che e pre 
supposto dell’esecuzione forzata, produce una incertezza sul concreto 
rapporto giuridico esistente tra lo Stato e 1 ’exequendus, che deve 
essere eliminato mediante una sentenza. Questa è la ragione, p er CU1 
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la vendita dei beni mobili ed immobili del debitore deve essere auto¬ 
rizzata mediante sentenza (art. 623 in relazione al 655, n. 1, 685 Cod. 
proc. civ.). Può darsi poi anche che l’incertezza sia prodotta da for¬ 
mali contestazioni del Yexequendus: allora occorre una speciale sentenza 
che pronunci sulla sua opposizione (articoli 570, 579 e 660). Possono 
infine nel procedimento esecutivo sorgere incertezze sui diritti dei 
terzi e sui rapporti reciproci dei vari aventi diritto sui beni àz\Y exe¬ 
quendus: anche queste incertezze vanno eliminate mediante sentenza 
(articoli 616, 646, 647 in relazione al 655 e 657; 652 e 654; 575 in 
relazione al 702; 699 e 704; 716 Cod. proc. civ.). Invece, anche nel 
processo esecutivo, quando, per la spontanea adesione delle parti, 
il rapporto non sia incerto (art. 652), o quando, per l’urgenza del 
provvedere, la legge prescinda dalla sua incertezza (art. 750 Co¬ 
dice comm., 572, 647 cap. i°, Cod. proc. civ.), 0 quando si tratti 
della pura esecuzione di rapporti non incerti, perchè accertati da 
atti pubblici (art. 719 e 722), i provvedimenti di pura esecuzione 
sono presi mediante semplice ordinanza. Anche nella materia delle 
spese si ripete la stessa regola: la condanna nelle spese, che im¬ 
plica l’accertamento di un rapporto incerto, è fatta sempre me¬ 
diante sentenza (art. 370): invece la semplice tassazione delle spese, 
che si presenta come un atto di pura esecuzione, può essere fatta 
con separata ordinanza (art. 375); ma, se anche intorno alla tassa¬ 
zione insorgono controversie, in modo che risulti incerto il quantum 
debeatur, occorre una sentenza che elimini questa incertezza (arti¬ 
co 10 377 ) ( 4 i)- 

28. Riguardo alla distinzione tra sentenza e ordinanza da un 
lato, e decreto dall'altro, è da osservare che, esclusi i casi (e sono 
la grande maggioranza) in cui il decreto è emesso dal giudice, non 
nell’esercizio della sua funzione giurisdizionale, ma come organo 
della così detta volontaria giurisdizione, pei quali la distinzione si 
desume dalla diversità della funzione esercitata, nei casi invece in 
cui il decreto è emesso appunto dal magistrato, nell’esercizio della 
sua funzione giurisdizionale, sempre si riscontra vero il criterio di- 


(4 T ) È appunto perchè la legge ha considerato la liquidazione delle spese come 
un operazione puramente esecutiva, che essa ha ammesso la distinzione tra la pronuncia 
sulle spese e la liquidazione delle spese. Sulla divisione tra le due operazioni, v. le os¬ 
servazioni del Chiovenda, La condanna nelle spese, pag. 408 e segg., specialmente 
pag. 410. 
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stintivo pìn sopra stabilito. Nel decreto il giudice nè esplica la sua 
funzione direttiva del processo, nè accerta un rapporto incerto, ma 
quando ancora nessun processo è pendente, prende vari provvedi¬ 
menti di natura giurisdizionale ma puramente esecutivi, i «piali hanno 
tutto il carattere della accessorietà o provvisori dà. Così nei casi degli 
articoli 146. 154, xjz il giudice (singolo o collegiale) mediante de¬ 
creto autorizza la citazione per pubblici proclami o abbrevia il ter¬ 
mine per comparire o per rispondere; noi quali casi appunto si tratta 
di provvedimenti giurisdizionali ac ussari, di natura puramente 
esecutiva, con cui si prepara la costituzione regolare citi giudizio. Cesi 
nei casi degli articoli 925 e 931. il pretore concede con decreto il se¬ 
questro conservativo: un provvedimento giurisdizionale, di natura 
esecutiva, essenzialmente urgente e provvisorio. Cosi ancora, nei casi 
degli articoli 938 e 940, j| pretore può, con decreto, provvedere sulla 
denuncia di nuova opera ò di danno U-muto, anello senza la citazione 
dell'altra parte: anche qui siamo in presenza di un atto giurisdizionale 
esecutivo urgente e provvisorio. Infatti in ambedue questi casi, in 
cui il rapporto giuridico è bensì incerto, ma per ragioni di urgenza, 
la legge lo considera provvisoriamente come se non fosse incerto, e 
permette al giudice di provvedere senz’altro ad atti di esecuzione. J 
provvedimento provvisorio preso con decreto deve necessari amend 
trasformarsi in una pronuncia definitiva emessa con sentenza lari, 93 * 
in relazione al 934, 935 r 936. 937, 940 Cod. proc, civ.}. In questi cast, 
ìl provvedimento prov visorio è decreto e non ordinanza, pen he, 
mancando un processo pendènte, esso non si presenta come espli¬ 
cazione del potere direttivo del giudice sul processo. 

Sempre intorno a quest'ultimo argomento della distinzione tra 
sentenza e decreto nella nostra legislazione positiva, sono signifi¬ 
canti i casi degli articoli 841, S43 e 844 Cod. proc. civ.. 684, 7 ° 4 > 
836 Cod. comm. Ter gli articoli 841, 843, 844 Cod. prue. civ.. b de¬ 
risione del giudice nel giudizio di interdizione ù dì inabilitazione 
è una sentenza, sebbene pronunciata in camera di consiglio, e sopra 
semplice ricorso (art. 836). Per gli articoli 684 e 704 Cod. commer¬ 
ciale, la pronuncia del giudice che dichiaro il fallimento o no dtder 
mina la data iniziale, è una sentenza, sebbene emessa in carnet a di 
consiglio e sopra ricorso 0 anche d'ufficio (articoli 684, 704 e 9 11 
cormn.j. Infine', per !art. 836 Cod. comm,, Yomologazione del conceda 
lo, quando non vi siano opposizioni., avviene per sentenza (aig- ^ 39 ) 
ma sempre in un giudizio che segue in camera di consiglio e sopra ?i- 
corso (art. 836 Cod. comm.. 779 Cod. proc, civ.). 
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In tutti questi casi, benché la forma del procedimento sia tale, 
che dovrebbe condurre normalmente ad un decreto (articoli 781, 782 
Cod. proc. civ.), e per le pronunce in materia di fallimento e di con¬ 
cordato (mancando qualunque forma di contraddittorio) il prov¬ 
vedimento dovrebbe indubbiamente, per il letterale disposto del- 
1 art. 5® prima parte, essere un decreto, 1 atto del giudice è invece 
una sentenza. E ciò per la ragione assai semplice che in tutti questi 
casi si tratta di eliminare l'incertezza su concreti rapporti giuridici, 
determinando ciò che è diritto nel caso concreto. Nel caso degli arti¬ 
coli 841 e segg., si tratta di vedere se concorrono gli estremi voluti 
dalla legge per la interdizione o la inabilitazione ; nei casi degli ar¬ 
ticoli 684 e 704 Cod. comm., bisogna accertare l’esistenza dello stato 
di insolvenza e della qualità di commerciante nel debitore; nel caso 
dell'art. 836 si deve accertare se il concordato fu validamente sti- 
stipulato, cioè se concorrono tutti i requisiti di forma e di sostanza ri¬ 
chiesti per la validità di questo contratto. Il che dimostra ancora 
una volta che nè la forma del procedimento, nè la esistenza di un 
contraddittorio, o di una trattazione orale, insomma nessuna con¬ 
dizione estrinseca caratterizza la sentenza; ma la caratterizza e dif¬ 
ferenzia dalle altre specie di atti del giudice il suo contenuto. 

29. Ma, se queste condizioni estrinseche non caratterizzano la 
sentenza, esse però — come è naturale — accompagnano normal¬ 
mente la sentenza, e possono servire come criterio sussidiano a con¬ 
traddistinguerla. Così, ad esempio, il criterio &e\Y organo da cui l’atto 
emana, che è uno di quelli adottati dal legislatore nell’articolo 50. 
Indubbiamente, poiché nella sentenza, colla quale si accerta quello 
che è diritto nel caso concreto, si esplica nella sua pienezza la funzione 
giurisdizionale del giudice, nei giudizi, che si svolgono davanti a 
organi collegiali della giurisdizione, quella funzione deve essere de¬ 
ferita al collegio e non ad un singolo componente di esso; mentre, al 
contrario, la funzione pure pertinente alla giurisdizione, ma di natura 
secondaria 0 accessoria, di provvedere alla direzione e all’andamento 
del processo in corso, è, normalmente, affidata al presidente del col¬ 
legio, 0 ad un giudice a ciò delegato. Il criterio distintivo della sen¬ 
tenza dall’ordinanza da noi stabilito non è dunque, sotto questo 
aspetto, in contraddizione col criterio della legge; anzi, corrisponde 
perfettamente al concetto di questa; soltanto è assai più preciso e, 
sopratutto, è un criterio veramente sostanziale. A parte, infatti, che 
il criterio dell’organo può valere soltanto per gli atti dei giudici col- 


5. A. Rocco, La sentenza civile. 
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legiali, e non per quelli dei giudici singoli, resta anche qui vero che 
la corrispondenza rìdi ergalo colla funziona non è mai cosi assoluta 
da potersi assumere quello come contrassegno caratteristico di Que¬ 
sta, E. inoltre, anche dai punto di vista logico, non par corretto il 
procedimento di desumere dall’organo la caratteristica della funzione, 
quando in realtà è la funzione che determina 1 organo e non viceversa, 
Cosi nei caso nostro, non è già che, normalmente, la sentenza sia 
sentenza, perchè atto del giudice collegiale, e l'ordinanza, ordinanza, 
Perchè aito del giudice singolo, ma la sentenza e atto del giudice colle¬ 
giale, perchè è sentenza, e l'ordinanza proviene dal giudice, singolo, 
perché è ordinanza. E lo stesso dicasi per gli altri caratteri distintivi 
della sentenza, che si desumono dall art. 50. Sicuramente, la pronuncia 
con cui si accerta quello che c diritto nel caso concreto, è di regola, ema¬ 
nata alla fine del processo di cognizione, il quale è diretto appunto 
all accertamento del concreto rapporto giuridico materiate. - nc e 
qui, il nostro concetto risponde al concetto della legge. Solo c e, 
mentre la legge considera la cosa da un punto di vista ristretto t 
unilaterale, e perciò il suo criterio è fallace, il criterio da noi a ot 
tato ha riguardo a tutti i possibili casi, infatti non è vero clu 1 ac 
certamente del diritto sia sempre riservato alla fine del processo, 
già 1*accertamento del rapporto materiale può avvenire per gra i, 
mediante sentenze interlocutorie sul merito (42); poi P uo P r< 1,1 ntarst 
incerta P applicabilità di una norma di diritto processuale, durante 
lo svolgimento del processo, donde la necessità di sentenze intu 0 
cutorie sulla forma (43). Egualmente, l'altro criterio adottato m 
l'arL 50 per distinguere le sentenze dai decreti, dell'esistenza o non c 1 un 
contraddittori#, non è inesatto, sicuramente, la pronuncia su un tap 
porto incerto, presuppone normalmente una controversi a o una t e 
vertente; ed anche qui il nostro criterio risponde alla legge. Ma anc e 
qui la legge è incompleta, perchè — come abbiamo veduto — P 05 ' 
sono darsi casi in cui l'Incertezza sia obiettiva , non dipenda da una 
formale contestazione, ma da ciò che la legge non permetti ^ deri- 



»- *--*--*■*%. PI. I a i, ■ h t k K. P * *** 

incapace chi ne è affetto, se non è intervenuta una sentenza di mur ti- 


[4-2) Sulla possibilità ed utilità di una divisione ile! ragionamento del giudici) 
sul merito, c sulla ammissibilità di una simile divisione nei vari diritti positivi, v 
MENFSTniNA, La prf.giudiciale, pag. 53-tì0. 

(43) V. la nota 36. 
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zme: così l'insolvenza del commendante non dà luogo agli effetti 
giuridici di diritto materiale e processuale che le sono propri, se non 
interviene una previa sentenza dichi arativa del fallimento). 


30. La diversità della sostanza , si riflette, come è ben natu¬ 
rale, sulla forma di queste tre specie di atti del giudice. E perciò 
vedi;uno che, mentre la sentenza deve essere pronunciata in nome 
del Re (art. 54 e deve contenere i requisiti prescritti dall'art. 360, 
fra cui caratteristico ed essenziali', la motivazione, 1 "ordinanza deve 
rispondere solo ai requisiti richiesti dall’art-, 362, e per il decreto 
bastano le forme semplicissime stabilite dall'art, 50, prima parte, 
S intende però che, come dovunque, anche in questa materia, è la 
sostanza che determina la forma, ma non può la forma diventare 
sostanza. 
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Capitalo III 

PROCESSO E SENTENZA; 

IN ISPECIE AZIONE E SENTENZA 

Som ha tuo 31. Posizione dH problema. *j. Rapporti tra anione e sentenza. De- 
terrnmazione- dal concetto di ariani* io L a/ione come un diritto subiettivo 

di pei v stilli te, clic spetti art mv;ni ottadii».i come tale, di fronte aJlo Stato, _ 

34“ Obicrìoai contro questa concetta: cenno mi nitrì concetti del razione, — 
35 Risposta, alle obìcrioru: il diritt" astratto di agite ntnt una mera pos^tbilità, 
ma un diritto. 36 Difficoltà insolubili. in cui s'imbattono k altre concezioni: 
in specie- tfj la teoria del lirchUsthuUanspruch — 37. &) la teoria che esclude 
nell'azione la natura di diritto (Kosenfi], >V c) la teoria che costruisce l'azione 
Gomé m dirili " pr-tentativo: improprietà temici* del concetto dì diritto pote- 
itatÈvu 31*. 1 Iterigli determina/.urne del nostro concetto di azione. H o, Biffe- 
renze tra ia nostra «jRtecRione e quella di altri fautori del diritto astratto di agi¬ 
re 41. Facoltà comprese nel diritto di aziono Il principio della cor- 

rriàrimir ita azione e sentenza 43. J“rima applicazione de] principio: il giu¬ 
dice deve pronunciare tutta la questione sottopostagli c solo sulla questione 
«Ottopottóglì; la massima: nr rat iuàax ultra peftta parti uni — 44. L'identità 
tra l'oggetto ddFarione e foggiato della sentenza, 45, Seconda applicazione 
del principia: il giudice deve giudicare solo migli dementi di fatto allegati dalle 
parti (setundum a!hi;ala rt probata \uthx indicare dfbrt) e su tutti gli dementi 
di fatto allegati dalle parti 4O Limiti al principio della conrelarionc tra àziune 
e sonicii/u,. 47- Riepilogo. 48. Rapporti tm sentenza ed esecuzione: la sen¬ 

tenza di condanna 

31. Abbiamo finora considerato la sentenza in sé* e nei suoi 
rapporti con altre figure giuridiche in qualche modo affini, colle 
quali può essere scambiala o identificala; ci proponiamo ora di stu¬ 
diare i rapporti tra fa sentenza e gli altri principali istituti proces¬ 
suali, ossia rii determinare il posto che spetta alla sentenza nell'insieme 
de! processo. 

Il processo, dicemmo* è lo svolgimento della funzione giurisdi¬ 
zionale, ossia dell attività dello Stato diretta al soddisfacimento 
degli interessi privati tutelati, e dell'attività, dei singoli, alla cui 
volontà è subordinato l'esercizio deH'aUività statuale fi), Vedemmo 

(f) V. sopra, png. 1 1 


. 
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infatti che l'interesse dello Stato nella funzione giurisdizionale ci¬ 
vile, essendo puramente riflesso , oltre che, come tutti gli interessi 
processuali, secondario, l’esercizio di quella funzione è, di regola, 
subordinato alla volontà privata. Ed è naturale. Poiché, nei rap¬ 
porti di diritto privato, un interesse non è tutelato, se non in quan¬ 
to il titolare di esso, o chi è autorizzato a volere pei lui, lo prose 
gua colla sua volontà, è logico che di regola, non si faccia luogo a 
soddisfacimento di interessi privati da parte dello Stato, se non in 
quanto i titolari di essi ne domandino 1 intervento (2). 


(2) Donde la massima: ne procedat index ex officio. Per 1 inizio ài 11 azione 
una regola (art. 35 Cod. proc. civ.) la quale non soffre nel nostro diritto eh r 
zioni. Tipica è quella degli art. 684 e 688 Cod. comm. Negli altri casi, in cul 
della funzione giurisdizionale civile non è fatto dipendere da una cloinan P 

vato, la facoltà di provocarlo è affidata al Pubblico Ministero (es.. ait . 

91, 104, 326 Cod. civ., 139 ult. cap. Regolam. generale giudiziario). In\t ce. ^ . 
alla preparazione del materiale di decisione, specialmente della ptova, 
sono assai più frequenti; es. Cod. proc. civ., art. 228 (giuramento), -- 13 - 1 

terrogatorio dei testimoni), 267, 269 (perizia), 271. 275. 277 (accesso giu 1 zi 
(deposito dei documenti impugnati di falso), 401 (comparizione persona e 11 c 
procedimento formale in materia commerciale), ecc. V anche Cod. 

1367, n. 2, 1374 e segg. Ma, anche aH’infuori della materia delle prove, 
cano esempi di iniziativa del giudice nella tutela di interessi materiali e P roc 
dei privati, es.: Cod. proc. civ., art. 19 2 (eccezione di nullità degli atti 1 r ^ 

a vantaggio del contumace), 205 (chiamata in causa di un terzo). I uo ir ® & 

generale che anche nel nostro diritto il principio della disposizione dellt par * ^ ^ 

e il principio dell ’officialità l'eccezione. E giustamente. Specie quanto a 
processo, l’abbandono della massima ne procedat index ex officio condurreb e 
filtrazione di un elemento pubblicistico in tutti i rapporti privati, che ne a U ‘ ^ 

completamente la natura. Se infatti, per il proseguimento degli interessi c 1 ^ 
diritto privato tutela, fosse ritenuta giuridicamente efficace e soltanto, o, sia^ 
in concorso della volontà individuale, ma indipendentemente da essa, la \ <>h>n ^ 

Stato, quegli interessi sarebbero dallo Stato considerati o soltanto o anche 
teressi proprii: nella prima ipotesi, se cioè i privati fossero esclusi dal P ror *^ ^ 
l'attività giurisdizionale per la realizzazione di questi interessi, il diritto priv ^ 

serebbe di esistere come tale: nella seconda ipotesi, se cioè lo Stato ammette ' ^ 

iniziativa privata accanto alla propria, si avrebbe in ogni rapporto di diritto j < ^ 
innestato un rapporto di diritto pubblico, e quegli interessi avrebbero una PP 
tutela: una privatistica e l'altra pubblicistica; donde uno «snaturamento ^ 

del diritto civile» (Kohler, Prozess als Rechtsverhàltniss, pag. 17). Cfr. anche hio^ 
venda, L'azione, pag. 7, nota 5, col quale non potremmo consentire nella opinione 
in questa ipotesi « non verrebbe necessariamente meno la natura privata della 
ma, l'interesse del singolo come suo scopo»: la geminazione degli interessi tute a ^ 
condurrebbe alla geminazione dei rapporti e indurrebbe un carattere misto ne 
norme giuridiche che li regolano ( disposizioni d’ordine pubblico). 
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Da ciò risulta che il processo civile comprende, sia gli atti con 
cui lo Stato procura il soddisfacimento degli interessi privati tute¬ 
lati, in quanto trovino ostacolo o nell’incertezza 0 nell'inosservanza 
del diritto, sia gli atti, con cui i privati determinano il compimento 
dei primi. E, poiché la sentenza è uno degli atti, anzi è il più im¬ 
portante degli atti, con cui lo Stato adempie a questo suo compito, 
studiare la posizione della sentenza nell’insieme del processo, signi¬ 
fica studiare i rapporti della sentenza con tutti gli altri atti dello 
Stato e dei privati, che nel processo si compiono. Fra questi ci in¬ 
teressano particolarmente gli atti dei privati che determinano la 
emanazione della sentenza, la quale, al pari di tutti gli atti dello 
Stato nell'esercizio della funzione giurisdizionale civile, è deter¬ 
minata, di regola, da atti dei privati. Di tali rapporti (rapporti tra 
azione e sentenza) ci occuperemo in primo luogo. Quindi, per com¬ 
pletare la trattazione, diremo anche qualche cosa dei rapporti tra 
la sentenza e gli altri atti processuali dello Stato e dei privati, ossia, 
in genere, della posizione della sentenza neH'insieme del processo. 

32. Lo studio dei rapporti tra azione e sentenza presuppone 
noto il concetto di azione, il quale è dei più difficili e controversi 
nella scienza del diritto processuale. Non intendiamo qui di trat¬ 
tare, con 1 ampiezza che pur meriterebbe, una tale questione, la 
quale interessa, del resto, solo incidentalmente il nostro tema. Ci limi¬ 
teremo ad esporre, in modo succinto, le nostre idee, desumendole 
dai concetti fondamentali posti a base della presente trattazione. 

Chiunque è titolare di interessi tutelati dal diritto, vale a dire, 
chiunque è dal diritto riconosciuto come subietto di diritti 0 per¬ 
sona, ha interesse a che lo Stato intervenga per il soddisfacimento 
dei suoi interessi, i quali siano tutelati dal diritto, quando non si 
possa 0 non si voglia attuare la norma che li tutela. 

E questo un interesse secondario, ma distinto dagli interessi 
principali, che formano il contenuto dei vari diritti subiettivi spet¬ 
tanti a un determinato subietto. Esso, infatti, non si risolve nelle 
varie utilità o vantaggi che costituiscono gli interessi principali, 
ma in una utilità diversa, sebbene accessoria a quelle, vale da dire 
nella eliminazione di certi ostacoli, che si frappongono al diretto 
conseguimento delle utilità principali. E che si tratti di una utilità 
diversa è dimostrato da ciò che, soddisfatto, in un singolo caso, 
questo interesse secondario, non è soddisfatto, senz’altro, l’interesse 
principale, ma ne è solo reso possibile il diretto soddisfacimento da 
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parte dell’interessato. Questo interesse secondario esiste, in quanto 
esiste il divieto della difesa privata. Se fosse permesso al singolo di 
proseguire sempre, direttamente, da sè i suoi interessi tutelati, non 
vi sarebbe un interesse speciale a superare gli ostacoli che altri po¬ 
tesse porre al loro soddisfacimento: esso si confonderebbe cogli stes¬ 
si interessi proseguiti. Nel concetto di interesse essendo implicita 
l’idea di una volontà che lo prosegue (3), vi è implicita anche quel¬ 
la di una attività volitiva diretta alla eliminazione degli ostacoli 
che si frappongono alla sua realizzazione. Ma nel sistema del di¬ 
vieto della difesa privata essendovi ostacoli alla realizzazione de¬ 
gli interessi tutelati, che il singolo non può da sè superare, si crea 
in lui un interesse secondario a che siano eliminati per opera di chi 
ne ha la facoltà e possibilità. La eliminazione di questi ostacoli, e, 
in realtà, una utilità secondaria, che trova la sua ragion d’essere nelle 
utilità principali, a cui si riferisce, in quanto è mezzo per giungere 
ad esse. Ma un bene può benissimo essere soltanto un bene mezzo, 
e pure essere considerato di per sè stesso come un bene, 1 c l u | 11 1 
ventare un bene speciale (si pensi, per es. alla moneta, che è il ene 
mezzo per eccedenza). Tutto dipende dal modo con cui esso si presenta 
alla volontà del subietto. Cosi è appunto dell’interesse secondario, 
di cui parliamo. L’intervento dello Stato per la realizzazione degli 
interessi tutelati, e per la sua importanza, e perchè implica 1 attivi a 
di un subietto diverso dal subietto degli interessi principali, e una 
utilità che viene proseguita in modo particolare, acquistando cosi 
una esistenza autonoma e distinta dalle utilità principali, a cui. 
ultima analisi, si riferisce. 

Un’altra caratteristica di questo speciale interesse, che o 1 e 
renzia ancora una volta dai singoli interessi, a cui si riferisce, è que 
lo di essere un interesse astratto e generale, indipendente dai sin 
goli interessi, a cui può, caso per caso, riferirsi: esso non è che^ in 
teresse ah 'intervento dello Stato, per la realizzazione dei propri in¬ 
teressi tutelati. Come interesse astratto, esso rimane sempre lo stesso, 
per quanto variino i singoli interessi concreti al cui soddisfacimento 
possa, nei singoli casi, mirare il titolare di esso. Si può dire perciò 

(3) Come non è concepibile una forma senza sostanza, cosi non è concepibile 
una sostanza informe: e perciò nè volontà senza contenuto, ossia senza interesse, 
interesse senza una volontà che lo prosegue; perchè un quid diventi interesse, occorre 
che sia voluto o possa esser voluto daH'uomo. V. Jkllinek, System d. subjektiven 
òfjentlichen Rechte, pag. 41; Bernatzik, Die juristische Persónlichkeit der Behórden, 
pag. 64-65. 
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che ogni titolare di diritti subiettivi ha un unico interesse astratto e 
secondario ad ottenere l’intervento dello Stato per la realizzazione 
dei suoi interessi tutelati dal diritto. 

Questo interesse astratto e secondario costituisce, alla sua volta, 
un vero e distinto diritto subiettivo : infatti una intiera categoria di 
norme, quelle del diritto processuale civile, sono destinate a tute¬ 
larlo. Tutti gli elementi del diritto subiettivo concorrono dunque: 
uno speciale interesse come elemento materiale: il riconoscimento 
dato dal diritto alla volontà individuale che lo persegue, come ele¬ 
mento formale. Questo diritto subiettivo è, appunto, il diritto di 
azione, il quale, considerato dal lato sostanziale, è pertanto l’inte¬ 
resse ad ottenere l'intervento dello Stato per la eliminazione degli 
ostacoli che l’incertezza o l’inosservanza della norma pone alla rea¬ 
lizzazione degli interessi tutelati, alla sua volta tutelato dal di¬ 
ritto processuale obiettivo. 

33. Da ciò si desume anzitutto, che il diritto di azione è un 
diritto subiettivo per sè stante, distinto dai vari diritti subiettivi 
principali 0 materiali ai quali può riferirsi. La vecchia dottrina, 
che considerava l’azione non come un diritto autonomo, ma come una 
posizione, una qualità, un momento, un aspetto del diritto subiet¬ 
tivo (4) era tratta in errore dalla natura secondaria dell’interesse 
che forma il contenuto sostanziale del diritto di azione: essa di¬ 
menticava che questo interesse, per quanto secondario, è un inte¬ 
resse distinto dall’interesse primario a cui si riferisce, e scambiava 
un interesse secondario, ma distinto, con un aspetto o un momento 
dell’interesse principale. Con ciò essa disconosceva tutta l’impor¬ 
tanza della evoluzione, per cui al sistema della difesa privata si 
sostituì il sistema della giustizia di Stato, identificando l’atto di 
chi si rivolge ai giudici per ottenere il soddisfacimento di un proprio 
interesse tutelato, con quello di chi provvede direttamente da sè 
a tale soddisfacimento: l’azione giudiziaria coll’esercizio diretto delle 
proprie ragioni. 

Da quanto si è detto si desume altresì che il diritto di azione 
è un diritto subiettivo spettante a ciascun cittadino come tale (e 

(4) Kroll, Klage und Einrede nach deulschem Rechte, Berlin, 1884, pag. 25; 
Fòrster-Enkccius, Preussisches Privatrecht, 7* ed., I, Berlin 1896, § 50; Wachter, 
Pandekien, Leipzig, 1880-1881, I, pag. 502; In Italia: Filomusi-Guelfi, Enciclopedia 
giuridica, pag. 629-631; Borchini, I diritti facoltativi e la prescrizione. Torino 1899, 
pag- 34-3 6 . ed autori ivi citati. 
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quindi anche agli stranieri, che sono, per questo riguardo, parifi¬ 
cati ai cittadini: art. 3 Cod. civ.), ossia a chiunque è nello Stato ri¬ 
conosciuto come titolare di diritti subiettivi, o persona. Il posse¬ 
dere interessi giuridicamente protetti è infatti sufficiente, perchè si 
abbia interesse all’effettiva realizzazione della loro tutela da parte 
dello Stato, nè, d’altro canto, la tutela sarebbe effettiva e compiuta 
(posto il divieto della difesa privata), se questo interesse non fosse 
alla sua volta tutelato di fronte allo Stato. Si tratta dunque di un 
diritto inerente alla stessa qualità di subietto di diritti, e che sor¬ 
ge con questa: di un diritto astratto e generale, non necessariamen¬ 
te dipendente dalla effettiva appartenenza di un concreto diritto 
subiettivo materiale, e neppure necessariamente ricollegato ad un eie 
mento subiettivo che si riferisca all esistenza di un diritto subiettivo 
materiale (opinione, credenza del diritto; buona fede) (5)- (i ue ^° c e 
occorre soltanto, perchè l'interesse secondario, di cui parliamo, sia 
tutelato dal diritto (ossia perchè esista un diritto di azione), e che 
esso si riferisca a un interesse primario in astratto tut( lato da ci 
ritto. Ciò dipende dalla natura stessa dell’interesse, che forma il 
contenuto del diritto di azione: essendo questo l’interesse gene¬ 
rale ed astratto all’intervento dello Stato per la realizzazione degli 
interessi che siano tutelati dal diritto, 1 interesse primario a cui si 
riferisce, deve, perciò, presentarsi come tutelato dal diritto. C e 1 
diritto effettivamente, nel caso concreto, lo tuteli, è, per 1 esistenza 
del diritto d’azione, a priori irrilevante: può infatti qualche ve 
l’interesse secondario essere rivolto appunto all accertamento di1 que 
sta tutela, che apparisca incerta. Ma sempre bisogna che 1 inte¬ 
resse primario appartenga ad una di quelle categorie di interessi 
che il diritto obiettivo, in astratto, tutela. Il diritto obiettivo, ne 
tutelare gli interessi umani, procede per astrazione’, esso non tute a 
singoli interessi di singoli subietti, ma categorie di interessi, orbene, 
perchè vi sia diritto di azione, basta che 1 interesse secondario si 
riferisca a un interesse primario appartenente ad una delle categorie 
tutelate (6). 


(5) Degenkolb, Einlassungszwang und Urtheilsnorm, pag. 41, richiede la uona 
fede-, Mortara, Commentario, II, pag. 535; Manuale della procedura civile, 4 a edizione, 
Torino 1903, I, pagg. 11 e segg., richiede \‘opinione di un diritto, l opinione della 
lazione di un diritto. 

(6) È ciò che richiede anche Degenkolb, Einlassungszwang, pagg. 41, 55 e se SS-> 
65 e segg. (affermazione di azione giuridicamente rilevante, riferimento ad una pretesa). 
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34- Contro questa concezione dei diritto di azione come un 
diritto spettante ad ogni subietta di diritti come tale , e quindi, an¬ 
che an tenorili enti* alla domanda giudiziale [il così detto dirigo astratto 
di agire) si è opposto, che, prima drdìa domanda non esiste un diritto 
di agire, ma una mera possibilità di aziona. IL questa — si è aggiunto 
— una facoltà inerente alla personalità, e non un vero e proprio 
diritto subiettivo giacché -ti pari rii tutti i poteri compresi nel diritto 
di personalità manca della determinatezza necessaria (7); ad essa, 
inoltro, non corrisponde alcun determinato obbligo dello Stato; 
ciò prova anche che non siamo qui in presenza di un vero diritto su¬ 
biettivo, ma di una sémplice facoltà o passibilità (8). Da questa pre¬ 
messa qualche autore ha tratto la conseguenza, che, dunque, non vi 
è mai un diritto di azione, non vi sono rapporti giuridici processuali 
fra il singolo e lo Stato, ma vi sono soltanto rapporti tra le parti, 
costituiti da un negozio giuridico processuale (la domanda giudiziale) 
e svolgenti» mediante atti processuali (9). Altri autori non negano 


NeDo etesso scaso Pj.ósz, tìettrdge mr Tintori* deiy Htflgwechts, pag. 17 [affermazione 
dii dei determinato titolo per la costituzione del processo). 

{7) Il Wach, H&ndìwch, pag. , la chiama una tu s turi,ir facHUatis t parago¬ 
nabile itila faeoità di porre in essere neghisi giurìdici» 

(8j Queste gravi obioaàcmi alla teoria dd diritto astratto di agire filetta mente 
forni li! a la Ondili s H - -1 da Dkcu: kùlu. Ex n Uu -, \* n gizwa ng, pag. » c segg ., e segg, t 
32 e wgg. u rial 1880 da Flósz, ìiflitriiv. pag n e s<*gg,) dintOleero la dottrina tedesca 
da una costruzione coni pietà mente pubi, cistica del processo, a cui lo scritto del 
BOlow l'aveva avviala fi nessi tra questo scritto e quelli del DKGitNKùLB a del PlósZ, 
sono rilevali ila questi stessi autori v r Dbgunkoui, Einiasswipswttng, pagg, 2-3 e 
Plósa. Meitriigt. pag 5), c la richiamilo un. ad mut concezioni* in cui razione èri più 
strettamente connessa al diritto materiale. Su queste obiezioni v. Wack, Defettsi&ns- 
pflicht und l\ìaf ì (H(.n I détta Ztitechrift /io dns Priviti nnd ■ :■'■ fa- Itiglit dtr C*e- 

geMwrt, VI (1879), pagg. 515 r segg , ttandbuck. pag, 22; Kqhuì», Dsr Proitss ala 
RichtSNttfuU(»;y> pag, 42; GlKItKk. Drnl«he> PriratmlU, Berli», 1895, pag, 324, 
testo e nota 6 ; Scmmidt, Lekrbuch de 5 dwl&hm Civitproae&tofchJfs, pag. 26., testo 0 nota 1; 
Hjillwig, A nsprttch utid f\ tacere chi, Jena. iqc»?. pag. 1 .* v : Btu.oxv, Die oi#w Protesse 
rwhtiwnsemehaft. nella ZettscJmft fiir deitta-hcH Cmiptast-ns, XXVII, pagg 242 e segg., 
uesegg.; e da ultimo, £0 stesso Hn.yw, Ktugfi uvd Ùrtrit, Berlin,. 1903, pagg. 8 e seggq 
Weismann, Lththuth' pag. 07, testo e nota 5; Koh&ka» -Dar svgwannis Rcthtsschuteem- 
Spèndi, ridia Zettsehnfi fUr deutschm Ctvilprozcss, XXXIII (lyoq) pagg. 221-222; 
SCfUMDT. Prnimretkt Unti SUtahreidìt K a riamile. 1004, pag H. nota 1. I-Iiu_i.w«5, 
Klttgfimht mtd Kla-gmògiMaf, -Leipzig, 1.003, pagg. 8-9, 25-27, 4- ** segg. In Italia: 
Chìovenua. L'azione, pagg. 57 c ssgg. 

(y) Kohlek, Prose ^ ah RechiivtxrhàUmss, pagg, ó e segg, e special monte pagg. 33 
e segg,, 34 e segg. ; Zmlprvms und KankvrsrMht nella t-tdtzeudorffs' £neydpj>Hdie 
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l’esistenza di un diritto di azione, ma negano che esso si faccia va¬ 
lere contro lo Stato, e lo ritengono soltanto un diritto di fronte all av¬ 
versario : quindi un diritto di natura speciale, che si esaurisce in una 
pura facoltà (diritto potestativo), la facoltà cioè di porre in essere le 
condizioni per l’attuazione del diritto obiettivo (io). Altri autori 
ancora e sono la maggior parte, non si sono lasciati scoraggiare dalla 
difficoltà di trovare un rapporto giuridico concreto tra il singolo 
e lo Stato. Essi distinguono pertanto la possibilità di azione, che 
spetta ad ogni cittadino, anche prima della domanda, e il diritto 
di azione, o, in generale, il diritto alla tutela giuridica (Rechtsschutz- 
anspruch) che spetta solo a colui, nel quale esistono determinati 
presupposti di diritto materiale e processuale (presupposti della 
azione o presupposti della tutela giuridica). Il diritto alla tutela 
giuridica, in generale, è, dunque, il diritto a un determinato atto 
di tutela dello Stato: il diritto di azione, in particolare, è il diritto 
ad una sentenza di determinato contenuto (n). 


der Rechtswissenschaft, 6 a ediz., Leipzig und Berlin. i 9 ° 4 * Ih P a 8- 54 * Der sogenannte 
Rechtsschutzanspruch, pag. 225 e segg. 

(10) Weismann, Lehrbuch, pag. 67-68, e anche prima di lui, Chiovenda, L azione 
nel sistema dei diritti, passim, ma specialmente, pagg. 30 e segg.. 71 e segg. 

(11) Wach, Handbuch, pag. 19 e segg.; Der Feststellungsanspruch, pagg J 5 e 
segg.; 22 e segg.; Stein, Urkunden und Wechselprozess, Leipzig, 1887, pag. 47 e se 88-' 
Hòlder, Pandekten, Freiburg, 1891, pagg. 19-20 e 324; Gierke, Deutsches I rivatrec t. 
pag. 326; Laband, Das Slaatsrecht des deulschen Reiches, Berlin, 1895, Ih P a £ ^ 3 2 < 
Planck, Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts, pagg. 4 e segg. Schmidt, Lehrbuc 
des deutschen Civilprozessrechts, pagg. 17 e segg.; La.ngheineken, Der Urteilsanspruc 
pagg. 12 e segg.; Skedl, Das òsterreichische Civilprozessrecht, Leipzig, I 9 °°» P a £- 1- ’ 
Hellwig, Anspruch und Klagerecht, pagg. 145 e segg.; e Lehrbuch des deutschen Civil 
prozessrechts, pag. 146; Sintenis, Der simulirte Prozess, nella Zeischrift fùr deutschen 
Civilprozess, XXX (1902), pag. 376; Siber, Der Rechtszwang ini Schuldverhdltniss nach 
deutschen Reichsrecht, Leipzig, 1903, pagg. 70 e segg.; e di nuovo: Stein, Das Civil 
prosezzrecht, nella Birkmeyer’s Encyclopadie der Rechtswissenschaft, Berlin, I 9 ° I > 
pag. 1175; e Ueber die Voraussetzungen des Rechtsschutzes, insbesondere bei der Verurtei 
lungsklage, Halle, 1903, pagg. 1 e segg.; Schmidt, Prozessrecht und Staatsrecht, pag. 11 
e segg.; e sopratutto Hellwig, Klagerecht und Klagmòglichkeit, Leipzig, i 9 <> 5 « P a £&' ^ 
e segg.; 27 42 e segg., che risponde ampiamente agli attacchi mossi alla dottrina del 
Rechtsschutzanspruch da Bulow e Kohler (op. cit. nelle note precedenti). In Italia 
si sono pronunciati per questa dottrina: Fadda, La prescrizione della ragione commer¬ 
ciale dopo la sentenza di condanna, nel Filangieri, 1898, pagg. 4 e segg. dell’estratto, 
Simoncelli, Lezioni di diritto giudiziario civile, anno 1902-03 pagg. 233 e segg.; Mine¬ 
strina, L’accessione nell’esecuzione, Vienna, 1901, pag. 182; De Palo, Titolo esecutivo, 
pag. 4, 6 e 7, sembra anch'egli propendere per questa teoria, sebbene le sue idee in 
proposito non siano molto sicure. Neppure si pronuncia esplicitamente il FERRARA, 
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35 Ma nè le crìtiche ci sembra mosse al concetto del 
diritto di azione come un diritto spettante di fronte allo Stato a 
ciascun subietto di diritti come tale, sono cosi decisive, da doverci, 
senz’altro, far rinunziare ad una costruzione basata >u quel concetto; 
nè, d’altro canto, Ir concezioni ria si sono volute ad esso sostituire 
sono ni coperto da ogni obiezione; che anzi, se pure sfuggono a qual¬ 
cuna di quelle che colpiscono la teoria del diritto astratto di agire, 
vanno incontro ad altre, c non meno gravi e fondate. 

La difficoltà più grave, in cui si imbatte la nostra concezione, è 
quella di considerare come un vero e proprio diritto subiettivo la 
facoltà spettante ad ogni cittadino di provocare l'attività degli or¬ 
gani giurisdizionali dello Stato, non solo per la realizzazióne dei 
propri interessi di cui sia accertata la tutela, ina anche per l’ac¬ 
certamento della tutela, che possa spettare eventualmente ad un 
suo interesse. Orbene questa difficoltà è tutt altro che insuperabile. 
Indubbiamente infatti, è possibile ad ugni cittadino, che posseg¬ 
ga i requisiti di capacità richiesti per agire in giudizio e si rivolga 
ad un organo competente nelle forme prescritte dalla legge, di ot¬ 
tenere dagli organi giurisdizionali dello Stato la determinazione di 
ciò che è diritto nel caso concreto e la realizzazione forzata del diritto 
accertato, Mon solo: ma < possibile a H ÌÙUIique, anche senza Ir nmili- 
zioni sopra enumerate e senza quelle altre che il diritto possa nei 
singoli casi richiedere, di provi «‘are dal giudice una pronuncia intorno 
alla sua domanda; pronuncia che sarà un rifiuto di provvedere per 
mancanza di quei requisiti preliminari ìafaotutio ab imimtia )„ ma 
che si magistrato, pertanto, è obbligato ad emettere {12). Ora, 


fi diritto, pubblico e 1/ privato net nostro processo estri/e, Milano, 1905. Per la derivazione 
della teoria dd Rethts.ichuUtanspruch da due vecchi scritti dtU'HASS# {t§34) e del 
Mutue» {5^57), v le notevoli osserva* io m del Cuiovil^ba, L'aaunfl, pag. 31 e segg., 
testo e nota 

(1-2) Oltre al diritto di ottenere una pronuncia sul merito, ossia sul rapporto 
giuridico materiale, ciascuno ha dunque il diritto di ottenere una pronuncia sulla 
possibilità di emettere la pronunem sul merito. ( iA dimostra che il diritto d azione, 
come diritto a provocare l'attività (irli'organo giurisdizionale, comprende l’uno e 
l'alt™, m elio perciò esso spetta non buio a chi lui facoltà di provocate una pronunzia 
Stìi Vietiti», ma a do inique può provocarti una poinmcia del giudice, ossia, ad ogni 
abbietto di diritto Quindi, si ha fruee^u non sol-, quando esìste il diritto dell'attore 
a ottenere una pronuncia sul mento (quando cioè concorrono J cosi detti presupposti 
pfùcemtàJi) ma anche quando tale diritto non esisto e il protessi) termina con una 
itbì^utio nh tnsitmtia\ v. WaCH. Huudtnu h. jmg Hkuavjq, Uhtiu*eh t pagg. 144-J45; e 
Élagemht wnd KtagmòghcMat> pagg. 54-53; La preludioiah, pagina 46, 
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questa possibilità di ottenere dagli organi della giurisdizione questi 
atti, è assicurata a chiunque in modo che il loro conseguimento ef¬ 
fettivo dipende dal solo arbitrio individuale, C Use uno può sempre 
pretendere dagli organi giurisdizionali che spieghino la loro attività 
In suo favore, se vuote* Ma chi può pretendere da altri qualche cosa 
se vorrà, ha, senz’altro, diritto a questo qualche cosa. Dicono benissimo 
Padda e Bensa: * Chi è creditore, o titolare in genere di un diritto 
se vorrà , è già titolare fin d'ora, nel senso che può, quando voglia, 
esercitare subito il suo diritto. Come il debitore non è affatto vincolato, 
se promette sotto una condizione potestativa pura, cosi è tosto avente 
diritto chi può esercitarlo quando voglia, fi diritto importa la facoltà di 
pretendere da una o più persone, o da chiunque, un determinato 
comportamento. Come negare che tale facoltà spetta a chi può eser¬ 
citarla quando vuole? » (13 . Il dire dunque che dipende fin d ora dalla 
soia volontà di un subietto di pretendere da altri un qualche* cosa, 
senza che nessuno possa impedirglielo, equivale a dire che esso ha 
già diritto a questo qualche cosa. Ciò dipende dalla struttura stessa 
del diritto subiettivo come potestà di volere riconosciuta dal] ordina¬ 
mento giuridico per la realizzazione di un determinato interesse. 
Già nella mera ‘possibilità di pretendere da altri qualche cosa, si 
esplica la signoria della volontà del titolare. Al momento in cui questa 
possibilità di volere e riconosciuta, è riconosciuto il diritto. I ef¬ 
fettivo spiegamento della Volontà appartiene .ili esercizio. non all esi¬ 
stenza del diritto subiettivo. Possibilità di volere non è che potestà 
di volere , ossia è diritto subiettivo. Ed egualmente se si guarda al foto 
passivo del rapporto. Chi è obbligato sc altri vorrà, è già, fin dVa ob¬ 
bligato, giacche essere obbligato significa appunto essere soggetto 
alla volontà altrui. Tutto ciò, s'intende, quando — come nel caso m 
esami- la possibilità di pretendere da altri un qualche cosa dipende 
untamente ed assolutamente dalla volontà del subietto, sia pure che 
occorrano forme particolari di manifestazione. Che se tale possibilità 
ipende anche in parte da] concorso di circostanze non tnlicr anurie 
dipendenti dada volontà del subietto, allora si avrà una semplice pos- 


Jg / E - ©pinioner VVeisman?*. flauptint&wfiffon und StrHfgenossansehafi, 

■ 4 n J f**' 95 ' notfLfl e ri7 ' nota KonLEft, Pràuss aìs JtoshtsverhOltois*, p a £- &‘ :B 
fare] ht ' V ’ Plesso, quandi numeimo i o.d. presupposti processatiti. Il nenie lo 
sua.[i! " Ct j ^ c ^ e P U Q darsi processo,., scrua, presupposti proces- 

V, u da e Bensa, Note aiU Pandette del Windscueid, I. pag, 
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sibdità eli acquistare un diritto subiettivo, o nei congrui casi, un diritto 
subiettivo condizionate (14), 

Il diritto subiettivo, di cui parliamo, non ha di speciale, di fronte 
agli altri, se non questo; die la Facolta del sìngolo di pretendere 
dallo Stato hi tutela giurisdizionale è legata ad una sua dichiara¬ 
tone dì volontà appositamente fatta e fatta in forme determinate 
[domanda, giudizi ah Ma la forma* a cui possa essere subordinato 

l'esercizio del diritto non impedisce che d tratti appunto di eser¬ 
cizio e non di costituzione di- diritto, E ciò avviene in molti altri casi. 
Già i così detti diritti errici hanno appunto questa caratteristica: 
che il loro esercizio implica una apposita domanda del cittadino, 
e qualche volta anche altre condizioni, che dipende da Ini il sod¬ 
disfare (por es il pagamento dì una tassa). Ma anche nel diritto 
privato non mancano esempi di questo genere: cosi nel caso delle 
obbligazioni senza termine, in cui il debitore è tenuto immediata¬ 
mente (art. 1173 Cud. civ ), ma il creditore deve previamente co¬ 
stituirlo in mora (art. 1233 ult. capa; e, in genere, tutte le volte 
che il creditore per esercitare il suo diritto di credito, è tenuto a 
(are una dichiara urne n denuncia o intimazione al debitore (15), 
Ed è tanto vero che in questi casi, in cui l'esercìzio del diritto dipen¬ 
de dalla sola volontà dii titolari , il diritto sorge già colla possibilità 
di esercitarlo, che la prescrizione non decorre già dal momento della 
dichiarazione deiravente diritto, ma dal momento in cui è sorta la 
Possibilità di fare questa dichiarazione: donde la nota massima: 
prue seri hi tur ad ioni nondum fiatar, quoti e-s mitivitas eius est 


P4) Anche quando l‘ac epiteto di un diritto dipendente da un atto giuridico 
unilaterale, il diritto subiettivi! non nasce ancora, se la volontà del subietto può ev 
sere resa impotente da un atto di un altro su hi etto. Cosi neWou^ptmoné di una rcs 
nullità, rum sarebbe esatto dire che chiutiqttr, rispetto alla rcs nuilittn, si può senz'altro 
considerare propri titano, perche dipende dalla una volontà il diventarlo, J| diventare 
proprietà no di una rcs ììmUìus non dipende i mi tatuerà? dalla volontà del subì etto, 
ma dipende anche dalla r. ire tartan za, che la rts rvi i nuitius, ossia che altri non l'occupi. 
Quando invece la volontà del snbietto è del tutto Ubera ed indipendente, per il conse¬ 
guimento di un determinato bene mediante l'opera positiva q negativa di un altro 
sLibiettn, si ha un diritto subiettivi., Ed è questo appunto il caso del diritto d 1 azione. 

(15} tigni volta che si ha un rapporto giuridici.) dr.'fiuHeùiòt/i, ossia un rapporto, 
la cui continuazione difjen.de dalla libera volontà di chi è autorizzate) alla denuncia 
(XfciHE rwaiir r Dif Miindigung histtfnsch und degmatiseh dmgestelU. Hreslau, 1898, 
pag. ]-zJ quest'ultimo ha. in realtà. liti dairorigim* tutti i diritti, elle gli spettano, 
Malgrado il rapporto giuridici», e In denuncia costituisco solo una parte di ciò die il 
creditore deve tare per l'euercmjo del suo diritto (1 MMicttWAMn, Die Kilndigtmg , pag. ^5),. 
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in jtafesftite (16). Shunn adunque, in questi casi, come in 

quello del diritto di azione, in presenza di fornii e modalità di eser- 
ctzw del diritto, non di condizioni o presupposti per la sua cmiituzìoM. 

Nè è giusta 1 obiezione mossa al concetto dd diritto astratto 
di agire, che si tratti di una pura facoltà mancante delia determi¬ 
nazione necessaria (17), Come può dirsi che il diritto di azione consti 
di facoltà indeterminato, quando una intiera e numerosa categorìa 
di norme, quelle del diritto processuale obiettivo, determina per 
filo e per segno ciò che il cittadino deve fare per ottenere la tute* 
la giurisdizionale dello Stato, e rio eli gli organi della giumdìzioBS 
sono tenuti a prestargli a questo scopo? Se non solo ciò che egli può 
fare in vinti del suo diritto, e ciò che può pretendere da altri, è fis¬ 
sato a prion. ma è fissata anche la fofttut in cui ratti viti sua e quella 
degli organi statuali deve essere spiegata? Qui davvero tutto è de¬ 
terminato e limitato (i8 J . 

Adunque non può dirsi che il diritto di azione manchi di 
norma. Mancano di autonomia e quindi non sono diritti subiettivi di 
per sé stanti, ma fanno parte del contenuto di altri diritti, quelle 
facoltà, a cui non corrisponde la necessità di uno spinale- comporla- 
mento nell'obbligato, ma quello stesso comportamento, che corri¬ 
sponde a] diritto che le comprende fnj). Ora, evidentemente, non 
può negarsi che la facoltà di ottenere dallo Stato la tutela ginn- 
sdizionale sìa, in questo senso, autonoma: i‘obbligo dello Stato, di 

< 3 : questa massima .sta appunti? in rr«i, che Ih innocui - rispetto 
a un diritto, la cui nascita dipende dalla nuda voltmtù d«t tLtoIp.ro. ha li ? stessi 

rispe tto a un diritto già nato(cft. Pàftd .,§ 10.7J.M» 11031 

equivale a riire che. in realtà, il diritto fc nato in ambedue i casi, u che porr, iò in ambedue 
1 Casi la ,nait3 ° nv && titolare ha lo stesso valore > (.a cosa è intesa m questo morto. <? 
giustamente, da Faoda. e fin nsa. Nùtt. pagg iogH e iogq, 

(« 7 Ì Bùlow, Ktege md U*Uil x pagi*. 17-18. 

Ufi) U determinatela della pretesa conferita dal diritto, è quindi l'esigenza 
H*. f autonomo, < t di un semplice potere r.umpreso in uri altro diritta, 'h^c n 

3 m ^f 3rjr u minor deterrai naiiniwt con cui un interesse r preso iti eontottora 
t' <Jni , ! rJsiJtto ' totoeterrnmàt^fvmiN È l'interesse, tutelali? nel diritto di libertà, dii- 
v “ ‘ liri " J tute!ato «lei diritto di oblili gazi orn- fDi-n.r nkolU Zar Lt'hrc roti 

OhliZr^ T r ArcMv f Hr die civili * te Frasi’., L XXI, pa S 1 e .segg., Hartmas^ Di* 
KuN r !T'n ' * l ™ mckun Z*n iiber tkren Zwezh tind ìiau t E rianimi, iB?5. PW 

' '' f ' ir. r-vmtschm und hrutigrn Rechi. Leip£Ég, P ?L fL r "-^' 

risponde ì’ o ' cLVA]f ' Jjl '' P erc ht; alta indeterminHlisé.Jia ddJ'uiter^se tutelato cor- 
Eùbbliaa+ft T f ™ nateKza dd]a tutei ^ ossia !'indirmi natela degli -to, a cui 
deh-Jbi iffa+ fi ° . 1£atl s<jmj tl - 1)Uti »* viitù d^Jhi norma giuridica, 11 rompurt*™ ento 
“ ,sat0 * « Ulndi - *» «lucto m», **■»«*, gJLto*»* 
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prestare quella tutela, obbligo positivo e specifico, non corrisponde 
a nessun altro diritto dei cittadini: tanto meno al diritto di libertà 
o di personalità, a cui si vorrebbe da qualcuno ricondurlo (20): al 
diritto di libertà infatti, per tacer d’altro, corrispondono solo ob¬ 
blighi negativi dello Stato. 

36. La bontà della nostra concezione trova una conferma an¬ 
che nelle difficoltà inestricabili, in cui si avviluppano tutte le al¬ 
tre concezioni, che le si sono opposte, in Germania e in Italia. Ed 
anzitutto, quella che ha il maggior numero di fautori, e fra i più 
autorevoli: cioè la teoria del Rechtsschutzanspruch. La quale, bat¬ 
tuta in breccia dal Bulow e dal Kohler, continua a difendersi 
vigorosamente, senza però che le riesca di sfuggire a questo dilem¬ 
ma: 0 di identificare il diritto concreto alla tutela giuridica col di¬ 
ritto astratto di agire: o di confonderlo col diritto subiettivo ma¬ 
teriale. Si prenda infatti il processo di accertamento, in cui la cosa 
appare evidente: qui un diritto alla sentenza favorevole non solo 
non sorge colla domanda giudiziale, ma neppure colla chiusura della 
trattazione della causa, bensì soltanto quando il giudice si è for¬ 
mata una determinata convinzione sul materiale di causa. Solo in 
questo momento, cioè quando il processo è finito, sorge il diritto o 
per l’attore di vedere accolta la domanda, o per il convenuto di ve¬ 
derla respinta. Il diritto ad una determinata sentenza sorgerebbe 
adunque — come bene osserva il Chiovenda (21) — in un momento 
che il titolare non può conoscere: e — aggiungiamo noi — quando 
viene conosciuto, esso è già stato soddisfatto! Il che significa che non 
esiste mai come diritto! E allora che resta del diritto alla tutela giu¬ 
ridica? Quale diritto si fa valere durante il processo? Posto che non 
si fa valere il diritto ad una data sentenza, sia da parte dell’attore, 
sia da parte del convenuto, quello che si fa valere non può essere 
evidentemente che o il diritto astratto di agire, spettante ad entrambi, 

0 il diritto subiettivo materiale (il diritto affermato per l’attore: il 
diritto di libertà pel convenuto) spettante a colui che ha ragione (22). 


(20) Specialmente da Kohler, Prozess als Rechtsverhàltniss, pag. 42 e Der so- 
genannle Rechtsschutzanspruch, pag. 221-223 c da Bùlow, Klagc und Urteil, pagg. 12 
e segg. 

(21) L‘ azione nel sistema dei diritti, pag. 127. 

(22) Già il Kohler, aveva posto implicitamente alla teoria del Rechtsschutz¬ 
anspruch il dilemma a cui è accennato nel testo, quando, dopo aver notato che essa 
♦ das Prozessrecht dem Zivilrechte dienstbar macht » aggiungeva: «noi diciamo che 


6. A. Rocco, Iaj sentenza civile. 
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E se, respinta la prima soluzione — come fanno energicamente i 
fautori del Rechtsschutzanspruch, i quali sogliono anzi così spesso 
lagnarsi di veder confusa la loro teoria con quella del diritto astratto di 
agire (23) —, ci si appliglia alla seconda, e si considera il diritto 
d'azione quale un accessorio, una pertinenza del diritto subiettivo 
materiale, come si spiega la facoltà di esigere dallo Stato atti della 
funzione giurisdizionale, anche in chi non ha diritto? (24). E quan¬ 
to a colui che ha diritto, la prova migliore che non esiste un suo 
diritto alla tutela giuridica, è data dal fatto che non esiste un obbligo 
del giudice di decidere a favore di chi ha diritto (che presupporrebbe 
la possibilità di conoscere la verità obiettiva, mentre il giudice, come 
ogni uomo, deve accontentarsi della certezza, ossia della verità subiet¬ 
tiva): ma esiste solo un obbligo di decidere secondo la convizione 
che egli si è formata sui risultati del processo (25). 

37. Questo labirinto di dubbi (ai quali altri ancora potreb¬ 
bero aggiungersi), in cui s'ingolfa la dottrina del diritto alla tute a 
giuridica, spiega benissimo come si sia tentato da alcuni di bat 
tere altra via, e spiega in primo luogo il tentativo del Kohler 
costruire i rapporti processuali, come semplici rapporti fra le parti, 
all’infuori di qualunque rapporto fra le parti e lo Stato. Per Kohler 


non esiste un diritto alla tutela giuridica; ma se esistesse esso dovrebbe, secondo 
la logica del processo, essere un diritto astratto * (Der sogenannte Rechlsschutzanspr 
pagg. 217 e 220). 

(23) Di questi lamenti è pieno l'ultimo libro dell’HELLWiG, Klagctccht und g 
mòglichkeit, Leipzig, 1905: v. specialmente a pag. 4, 6, 7, 8, 9, io. 

( 2 4 ) Questa domanda è lasciata senza riposta dai fautori del Rechtsschu za 
spruch, quando si accontentano di affermare,che se l’autore non è autorizzato all azio 
il convenuto ha un diritto d'azione per l'accertamento del non diritto dell a 
(Hellwig, hlagerecht und Klagmóglichkeit.pag. 47-50). Sta di fatto che l’attore ha diritto 
ad una prestazione da parte del giudice (sentenza) anche quando non è autorizzato 
all azione, e che lo stesso diritto ha il convenuto, anche quanto l’attore è autorizzato 
(così per es. se il convenuto non accetta la rinunzia agli atti del giudizio: art. 345 
Cod. proc. civ. e sopravvenga un sentenza che accoglie le domande dell'attore). E 
questo diritto alla sentenza dell’attore e del convenuto, indipendentemente dal diritto 
materiale, che bisogna spiegare e che la teroria del Rechtsschutzanspruch non spiega. I 
problema, posto dal Degenkolb, Einlassunszwang, pag. 4 e segg- fin dal 1877» e 
ancora da risolversi. 


(25) Così giustamente Chiovenda, L'azione, pag. 127. V. anche Codice proc. 
art. 270 e Kohler, Prozess als Rechtsverhdltniss, pag. 29. È poco perciò il dire, 
come fanno Bùlow, Klage und Urteil, pag. 55 e Wkismann, Lehrbuch, pag. 68, in fine, 
c e il giudice deve giudicare secondo i risultati del processo. 
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non esiste alcun diritto pubblicistico di agire; nò esiste in genere un 
diritto di azione come diritto autonomo; vi è solo la facoltà, spet¬ 
tante a chiunque e compresa nel diritto alla integrità della propria 
personalità, dì porre in essere atti giuridici processuali, e in ispecie 
la domanda giudiziale, vero negozio giuridico, per effetto del quale 
l'avversario ò posto in una situazione giuridica, anche contro la sua 
volontà (26). Ma anche questo rimedio eroico di concepire l'azione non 
come un diritto, ma come un fatto giuridico, e precisamente, come un 
negozio giuridico (domanda giudiziali 1 !, che ciascuno può compiere 
m v 'riti del suo diritto di personalità è ben lungi dal dissipare tutti 
i dubbi e dai poggiare sopra una base incrollabile la costruzione dei 
rapporti processuali. Questa concezione del processo come una forma 
piu perfezionata di difesa privata (27) ha il difetto fondamentale di 
lasciare completamente nell'ombra la condizione giuridica dello 
Stato ncll't mercùrio della sua funzione giurisdizionale. Non basta 
dire che la Stato presta la tutela elei diritta « in adempimento di 
suoi compìti statuali * ogni attività dello Stato è adempimento 
di un suo còni pilo ma lo Stato può adempiere ai suoi compiti in 
diversi modi, Adempie ai suoi compiti lo Stato di polizia e lo Stato 
di diritto; e lo stesso Stato rii diritto adempie ai suoi compiti quan¬ 
do esercita, senza alcun limite nè controllo giuridico, la funzione 
legislativa. ed adempie ai suoi compiti quando chiama a parteci¬ 
pare i cittadini alla vita dello Stato, mediante l'esercìzio del voto 
(per citare un raso, in cui il Kohu r stesso riconosce resistenza di 
un diritto subiettivo pubblico). Dobbiamo dunque ritenere, in vìa 
genenijr possibile che la volontà individuale sia riconosciuta come 
decisiva di fronte allo Stato riguardo all'esercizio delle funzioni sta¬ 
tuali, 0, in genere, riguardo all esercìzio della attività statuale, che è 
quanto dire dobbiamo riconoscere, con la grandissima maggioranza 
dei pubblicisti moderni, l'esistenza di diritti pubblici subiettivi del cit¬ 
tadino dì fronte allo Stato {28). E se non si nega la verità di questo 


Ué) Koblhr, Fràsess ah RéchlsverhOttniM. p&g 6 c segg.; 13 e aegg., 1.6 e segga 
5^35 ? timipfKMs- und N»nJiu>-,mht T&tt'Itottimdrtrff^ EncyetopSdir. IT, pag. >S e 
si^g,; Ùér sogenaunte Rechtsschutz&Wpruch t pagg, rzb e segg, 

(*7) £ appunto questo il concetto del Kgelbri Pretesi ah Eeahhvcrhàttniss. 

m ^ 

f'^J ti perciò g È cisti) l'appunto mosso al Kom vm dallo Schmidt, Ubrbuch, pagati, 
tcstu e nota 3, tì ribadita m Premsfr^chS und Stmtsrrckt, pag. 12 in nota, die la sua 
teoria ù la negazione ddlo Stato giuridico ed anzi » ù tappi [cateti ode della teoria del- 
PSswiIutiara0 al processo civile « 
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principio, che è conquista preziosa del diritto pubblico moderno, 
non si può disconoscere che esiste un diritto del cittadino di fronte 
ado Stato, e un obbligo dello Stato di fronte al cittadino dunque 1 eser¬ 
cizio di una funzione statuale si fa dipendere dalla volontà del -ingoio, 
È questo appunto il caso della funzione giurisdizionale civile. Se, 
come dice il Kohlek (2<)i quando si ò spiegata 1 auto-difesa, il tribuna¬ 
le entra come terzo fattore e interviene nel processo, non -mìo come 
spettatore controllante, ma mediante atti giuridici enei giri e pro¬ 
fondamente decisivi, i quali in ultimo determinano I esito deg 
atti delle parti », ciò significa due cose: anzitutto, che gli < fh tti giu¬ 
ridici, i quali si producono in ciascuna delle parti nei proci s»o, t 
rivano appunto dagli atti dello Stato, che sono l -oli duisivi i it 
terminanti per tali effetti: poi, che Hntervento dello Stato e *\\b >n 
dinaro appunto a ciò + che sia spiegata 1 auto-difi*. ov^ta eie 
l’esercizio dì questa funzione statuale è fatto dipendere dalla \o un 
individuale. Ma dò è quanto dire, che non vi sono rappi’i 11 l,rfi 
fra le parti, bensì solo fra le partì e lo Stato, e che cristi tu In jv..° 
un diritto aireserdzio della funzione giurisdizionale da poi e o 
Stato. Perchè, avere la facoltà di erigere da altri un ikn. ninna o 
comportamento, e, in ispecie, l’esercizio di una detenni nata fittivi a, 
e avere un diritto subiettivo, non è che una sola ed identica cosa. 
Con questo non si nega che la concezione del Kohlek ainmis 
ribile, di fronte alla logica astratta: solo essa corrispondi 1 
stadio dell'evoluzione giuridica, che non è 1 attuale- K Cl r ^‘^ n . 
cettuaLmente possibile un sistema, in cui le parti facciane ^ _ 

loro diritti in una lotta diretta, a cui Io Stato assista con lirlZi 
di semplice controllo: in questo caso non si avrebbe che nm l ’ nna 
piu perfezionata dì difesa privata, come la concepiste <q'I* 111 
Kohler, Ma nel diritto modèrno, le cose non stano adatto cosi 
la lotta materiale o diretta tra le parli è eliminata: tutta la 1 ° n e 
sa giudiziale oggi consiste negli sforzi che ciascuna delle !'•' " a 
per ottenere l'aiuto dello Stato: Fattività di ciascuna parte non 
si ripercuote sull'altra che indirettamente: in quanto tiescf. >- i ?r | 
vocare Fattività dello Stato verso di lei. Ed è naturale: il dmcX0 
della difesa privata significa divieto della lotta diretta 
zione alla lotta diretta della lotta giudiziale per l'jntcrvento dello 
Stato a proprio vantaggio. Ma ri badi bene (il die è sfuggito al KoHLEF, 
i quale insiste lungamente sul concetto del processo come* ìottà fr& 1 

(* 3 ) Prozìi xls R Kh ,„„ katlm55 pag , b 
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partì) (30:. riu- il concetto di fotta i. rii contesa non è un concetto giu¬ 
ridico. nè un rapporto di fotta, è un rapporto giuridico. La lotta, è, 
di per sè, un rapporto di puro jatto , che non può mai diventar giu¬ 
ridico: tósa c il conflitto tra dite forze, di cui ciascuna cerca di so¬ 
praffare 1 altra, ma appunto perchè tutto il diritto ha per scopo 
di evitare e comporre questi contrasti di fatto, il concetto di lotta 
e quello di diritto sono fra loro antitetici. Quando dunque si parla 
di lotta »( di contesti giudiziali, non si intendo diro che vi è un rap¬ 
porto giuridico di lotta fra le parli, il che sarebbe contraddittorio ed 
assurdo, ma che le parti si trovano, in fatto, in lott el tra di loro, nello 
svolgimento dei loro rapporti giuridici collo Stato. esistenza di 
una fotta, sia pure soltanto ideale n indiretta fra le parti, è la prova 
migliore che non esìstono rapporti giuridici tra le parti. 

38. Nè a dubbi minori dà luogo la dottrina, che a questa per 
pili versi ^3 rirulléga, secondo la q 11 Elle neppure vi sarebbero nel pro¬ 
cesso, rapporti tra le partì e lo Stalo, ma solo rapporti tra le parti. 
Tali ropfjorti pero dipenderebbero non da atti giuridici posti in essere 
m virtù del dir Ufo di personalità, boi si dall'esercizio del diritto di azione, 
concepito come un diritto potestativo (diritto del potere giuridico, 
Kann-Rccht consistente nella facoltà di porre in essere le condizioni 
per 1*attuazione del diritto obicttivo, 1- quindi non come un diritto 
a determinali aiti del giudice, ma agli effetti di questi atti (31J. In primo 
luogo, tutto riè che si è detto contro la teoria antecedente, riguardo 
alla asserita inesistenza di rapporti tra il singolo e lo Stato, in dipen¬ 
denza delle sue funzioni giudiziarie, vale anche per questa nuova con¬ 
cezione che con quella ha comuni- tale fondamentale assunto. Anche 
per i fautori di questa dottrina la domanda giudiziale determina 
]' obbligo del giudice di esaminare la demanda e di pronunciare se¬ 
cóndo questo esame; solo si afferma - è questo un obbligo del 
giudice verso lo Stalo, non un obbligo dello Stato, rappresentato dal 
giudice, verso la parie {32). Ma che si tratti precisamente di un ob- 
bligo del giudice, come organo dello Stalo, verso la parte, è dimo¬ 
strato dri ciò, die f obbligo dei giudè e dipende appunto dalla volontà 
delta parte. Ora, quando la volontà di un subietto è arbitra della 


ijo) Protesi uh lifchtAverhaUnhi, pag. o. 

Li) CjUnvinvuA. L’adaiu nd ddrma dd diritti. pagg- 7 1 e segg.; Weismans, 
Lfhrbuch, pag. 67 e 

{&) Cmo venda, Vittime, jm-. 10,1; Wzt «rum* LMmeh pag. 60 . 
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prestazione di una determinata attività da parte di un altro subbietto, 
ciò significa, in brevi parole, che quel subietto ha verso l'altro diritto 
a tale attività. Vi sono nel diritto pubblico, molti casi, in cui i subirti 
fisici che rivestono la qualità di organo dello Stato, non hanno, nel¬ 
l'ambito delle funzioni loro delegate, altri obblighi che verso lo Sta¬ 
to (331, e in cui perciò le norme che regolano la loro attività suno poste 
nàl' esclusivo interesse dello Stato: in questi casi però non e riconosciuta 
ai singoli la possibilità di dote mi mire, colla volontà loro, quella attività, 
allora l’interesse dei singoli potrà essere tutelato indtuttamente, 
o occasionalmente, ma, mancando una tutela indipendente di un inte¬ 
resse individuale, manca un vero diritto subiettivo del sin&no 1 
fronte allo Stato. Quando invece come nel caso nostro e n 

conosciuta efficacia giuridica alla volontà individuate per 3 tstrci 
zio di una certa attività da parte degli organi di Stato, nessun ( u 
bio che siamo In presenza di tm interesse individuale tutelato in «- 
pendentemente, ossia di un diritto subiettivo del singolo veiso lo btata 
Ma, oltre queste obiezioni, a cui Ja dottrina in esame 0 
al pari di quella del Kom.EE. altre anche piò gravi le si 
opporre, riguardo alla costruzione dell'azione come un dirti 0 & 

potere giuridico o diritto potestativo. Noi siamo convinti lidia as 
soluta improprietà tecnica del concetto di diritto poto statevi, * * 

la sua nessuna utilità per la costruzione dell’azione come diritto 
subiettivo. Diritto potestativo 0 diritto del potere giuridii" fU ' n e 
che un diritto subiettivo, il quale manca deh elemento dell- 1 pr c tSil 
e si esaurisce in una pura facoltà: esso è urta facoltà del subbi*- rio, 
a cui non corrisponde nessun obbligo di un altro, ina solo la ned sst ^ 
di subire gli effetti giuridici prodotti dallesercizio rii quella facoltà ( 34 )- 
Ma con ciò si afferma — il che per noi è inammissibile la esistenza 
di un diritto a cui non corrisponde nessun obbligo , e quindi ài un 
rapporto giuridico costituito da un termine solo. Non è perciò qui 


riori ri Sona rapporti giuridici fra l'organo ionie tate c lo t 

l'organo non è un tubetto di diruti distinto (tallo Stato, ma ■: parte dello sljt " { CH ' 
natìtjc, Die jnmtiscke Persòntichtmt da IMtfrden. Fmiburg. 

Jfllinek, Atlgtm&iKc Slaaisléhre, pag. 51^ *■ sagg.J, vi sono però rapporti tm ll V wr 
tatorc della qualità d’organo (ÙrgwMget) e lo Stato t IbuAMUE. AUpw*# Sfratato*, 
5 J 4 ) 

(.Vi) Zf ^elmank, Ininnatumaln, Private echi, 11, Leipzig, UByÈt, 45 - ^ rJ * 

mann, Uhrbuch. pag. c >7: Hsllwi*. Uhrb , pàg v più nettamente di tutto 

CmnvsNDA, Lozioni nel sistema M diritti, pag Sul liiis&nsorxi* n^r.usmo.. 

negli Scnihtn (more di Vithrm Scialo ja,. Milano, 1904, l pagg SI] not *‘ 
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in questione soltanto il concetto del) azione, e neppure quello del diritto 
subiettivo, ma il concetto stesso del diritto. Nessuno ha dubitato 
finora che d diritto sia ordinamento dì rapporti umani mediante notine 
di condotta aventi particolari caratteri. Non vi è accordo è vero — 
nello stabilire quali particolarità abbia il diritto come norma di con¬ 
dotta, ma nessuno contesta che il diritto sia una norma di condotta, E 
se il diritto è norma dì condotta, esso non può operare altrimenti 
dte;prescrìvendo a coloro che vi sono soggetti, una determinata con¬ 
dotta, Ossia imponendo degli obblighi. La necessità quindi che ogni 
rapporto giuridico contenga un obbligo, deriva dalla natura stessa 
del diritto come norma di condotta: dagli altri suoi particolari caratteri 
(iti ispecie dalla irrefragabile obbligatorietà e dalla coercibilità della 
norma] deriva l’altro elemento d«d rapporto, cioè il diritto subiettivo. 
È infatti concepibile una norma (non però una norma giuridica) 
che imponga solo doveri (per es. la norma morale) ma è inconce¬ 
pibile una norma di qualunque specie, che conferisca solo diritti. 
Questa esigenza logica hi ripercuoti' e non potrebbe essere al¬ 
trimenti sul concetto del diritto subiettivo. Come interesse giu¬ 
ridicamente protetto, il diritto subiettivo implica l'esistenza del- 
1‘obbligo a un determinato comportamento la protezione accordata 
all'interesse di un subletto presuppone la possibilità che questo 
interesse sia violato dall'azione di un altro su biette (la difesa pre¬ 
suppone la possibilità ùd\'offesa), r consiste appunto nel comando 
imposto a coloro, i cui interessi siano con quello in conflitto, di con¬ 
correre, colla loro azione negativa 0 positiva, al suo soddisfacimento. 
E Io stesso dicasi delia concezione del diritto subiettivo come si¬ 
gnoria (Iella volontà riconosciuta 0 conferita dall’ordinamento giu¬ 
ridico. Il cornetto di signoria, di fotestà indica una relazione: si¬ 
gnoria di una volontà significa prevalenza di una volontà sopra un'al¬ 
tra. Ora, quando questa signoria è una signoria giuridica, cioè confe¬ 
rita dal diritto essa presuppone necessaria meni e una norma che 
imponga ad altri una determinata condotta. 

Diritti dunque, a cui non corrisponde nessun obbligo, non ne 
esistono: esistono bensì facoltà, contenute in diritti subiettivi, a. 
cui non corrisponde un particolare obbligo, ma solo l f obbligo deter¬ 
minato in modo generico, che corrisponde al diritto, di cui fanno 
parte {35). Tutti i cosi detti diritti potestativi sono facoltà di que¬ 
sto genere. La particolarità, die può trarre in inganno circa la loro 


( 35 ) V. sopm, pag He testa c ilota in. 
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natura, è questa: vi sono casi, in cui l'esercizio di un diritto subiettivo 
presuppone un preliminare ed apposito atto di volontà del titolare, 
col quale questi affermi o dichiari in modo più o meno solenne, di 
volere esercitare il suo diritto: talvolta anche resistenza e la legalità 
di questo atto devono essere accertate da una pronuncia del giudice. 
Per lo più ciò avviene quando esiste un atto giuridico o uno stato 
giuridico, i quali sono viziati da cause di nullità o di illegittimità, 
che però debbono essere riconosciute giudizialmente; in questo caso 
da tali atti e stati giuridici derivano diritti subiettivi, anch essi in¬ 
ficiati da cause di illegittimità, ma che, fino a quando 1 annullamento 
dell’atto e la legale cessazione dello stato non si verifica, impediscono 
che altri diritti subiettivi si facciano valere (36): e perciò il titolare di 
questi ultimi deve, per poterlo esercitare, provocare 1 annullamento 
di quegli atti o la cessazione di quegli stati. Casi analoghi sono quelli, in 
cui esiste un atto giuridico, non nullo, o uno stato giuridico, non 
illegittimo, ma che possono venir meno per volontà di una persona 
determinata; anche da questi atti o stati possono nascere diritti 
che impediscono l’esercizio dei diritti di tale persona, la quale de¬ 
ve perciò, per esercitarli, provocarne la cessazione, sia che basti 
una semplice dichiarazione di volontà, sia che occorra, inoltre, una 
pronuncia del giudice (37). Altre volte invece si presenta l'ipotesi 
pura: di un diritto, il cui esercizio sia subordinato a una previa di 
chiarazione del titolare di volerlo esercitare (38). In tutti questi 


(36) È il caso dei così detti diritti d’impugnativa di Zjtelmann, Interri. Pnvat 
rechi, II, pagg. 32 e segg. (diritto di impugnare contratti, testamenti, matrimonio, 
riconoscimento di figli, deliberazioni di assemblee, concessioni di patenti, sentenze 
(mediante il ricorso in Cassazione), atti esecutivi, il diritto di impugnare la qualità 
ereditaria di un indegno). V. su queste facoltà anche Chiovenda, L'azione, P a £ 10 
Non vi includerei la facoltà di impugnare una sentenza mediante appello o opposizione 
perchè in questi casi si ha piuttosto il diritto ad una seconda sentenza sullo stesso og¬ 
getto, che il diritto di far annullare la prima. 

( 37 ) Fra queste facoltà vanno enumerate: la facoltà di domandare la separa 
zione personale (cessazione parziale degli effetti del matrimonio) e la separazione della 

ote, la facoltà di revocare il mandato, di recedere da una società e di domandarne lo 
oglimento, di denunciare un contratto, di revocare la donazione; la facoltà eli r * 
prendere la cosa venduta mediante la restituzione del prezzo (riscatto) (ZlTELMANN, 
Intern Privatrecht, II, pag. 45; Chiovenda, L’azione, pag. 109). 

3 ) Esempi in cui 1 esercizio di diritti è subordinato a una previa dichiarazione 
. , 1 CSercitare sono; a ) l accettazione dell'eredità, per far valere la qualità di erede 

m atti non si acquista coll 'accettazione ma con la delazione dell'eredità [art. 925-933 
’ C ^' ®. la facolta d’accettare si prescrive, insieme coi diritti, di cui è il prelmn- 
are atto di esercizio, in trentanni [art. 943 Cod. civ.]); egualmente la facoltà di n- 
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casi siamo in presenza di un diritto subiettivo, il cui esercizio di¬ 
pende da un semplice allo di volontà del titolare. Ma noi abbiamo 
già Veduto che in questa situazione, il diritto esiste fin da quando 
esiste la possibilità di esercitarlo e perciò la dichiarazione di voler 
esercitare un diritto di tal genere, c già esercizio del diritto . Donde, 
logicamente la conseguenza, che la facoltà di lare quella dietim- 
razione, non è un diritto a sè, ma fa parte del contenuto di quel 
diritto. 

Di questi diritti talenti, ri cui esercizio presupporr uno speciale 
atto di volontà del titolare, vi sono moltissimi esempi, c Io svol¬ 
gimento delle forme contrattuali, specie nel campo del diritto pri¬ 
vato, ne va e-mt buiamente errando così nei contratti di sommiti- 
straziane, appalto e fornitura, net contratti di abbonamento, nei con¬ 
tratti di apertura di eredito, mi depositi bancari, «ree», si può stipulare 
robbligo per una parte rii prestare cose u servigi a domanda, a richiesta 
dell'altra. Anche nelle concessioni rii pubblici servìzi da parte dej- 
J'anuninistrazione dello Stato o degli enti autarchici, si sogliono porre 
clausole die conferiscono ai privati il diritto di ottenere la prestazione 
del servìzio a indizioni prestabilite, a sua richieste. Comunque si 
vogliano costruire questi rapporti (anche se, per alcuni di essi, la fa¬ 
coltà dell avente diritto >i concepisca come un puro diritto al contra- 
hm) sì ha se mpre un diritto, il . ni esercizio implica una previa dichia¬ 
razione di volontà del titolare un obbligo che non diviene attuale 
senza quella dichiarazione. 

A questa categoria di diritti latenti appartiene anche il diritto 
dazione, come lutti i diritti civili: per ciò la facoltà, in esso com¬ 
presa, di iniziarne l'esercizio mediante apposita dichiarazione di 
volontà, ha potuto esser scambinla per un diritto autonomo e pre¬ 
cisamente. per un così detto diritto potestativo, 

39- Il diritto d azione è dunque un diritto subiettivo pubblico 
dei cittadino verso lo Sfato, e solo verso lo Stato (39), avente per con- 


HHfuEGFT al] Vmiità non u che la facoltà dt rinunnare ai rfinfft la possibilità 

dì una ritritili ita è qui riprova dell'onr.sturila dii diritti: dr, Fico m usi - ( ’j traue , Diritto 
ereditario (Ur/ioni «h.-lI • ■ n ti 1 j i'n<. nmj), pa^ jo v --'-p i) iJ diritto al]'apposizione 
dei termini, alla cinta dei fondi (siri -i ji, -h- r, "l ClV •' '* diritto di chiedere Iw comu¬ 
nione (del muro (art 555, 556 Cod. eiv i\ diritto aJla concessione di una servitù di 
acquedotti, <1 di pavaiggln lordato, il di t itiu di espropriare pei causa di utilità pub¬ 
blica, eoe,, eco (Cintivi; mia, L'tteionr, pag io..) 

(39) Non quindi anche verso Catti a parte, come tu DugenKolu, Eriitas,$i<ìtg$- 
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tenuto sostanziale l’interesse secondario ed astratto all intervento 
dello Stato per la eliminazione degli ostacoli, che 1 incertezza o 1 inos¬ 
servanza della norma valevole nel caso concreto possono opporre 
alla realizzazione degli interessi tutelati. Oggetto di questo diritto 
è la prestazione da parte dello Stato della sua attività giurisdizionale 
per l’accertamento del diritto incerto, e per la realizzazione forzala 
degli interessi, di cui sia certa la tutela. Ciò spiega benissimo come 
non sempre l’azione sia un diritto ad un atto determinato e favorevole, 
ma possa, in taluni casi, essere semplicemente un diritto ad un atto 
dello Stato, indipendentemente dal suo contenuto. Ciò avviene ap¬ 
punto nel proccesso di accertamento. Qui l interesse, che forma il 
contenuto del diritto di azione, è di ottenere dallo Stato 1 accertamento 
di ciò che è diritto nel caso concreto, e non l’accertamento del diritto in 
un modo piuttosto che in un altro. Nella catena degli scopi dell attore, 
quello di ottenere una sentenza favorevole, è lo scopo remoto , che non 
vien preso in alcun modo in considerazione dal diritto: ma lo scopo 
Prossimo, cioè 1 interesse che unicamente il diritto tutela, è que 
di avere una sentenza, cioè l'accertamento di un rapporto incerto. 
Solo in questo modo si spiega come il diritto di azione possa 
tare anche a chi non ha il diritto materiale, e solo così può arsl 
al processo una base autonoma, indipendente dal diritto P riva 
L intima ragione di questa autonomia sta appunto nella natur 
secondaria ed astratta dell’interesse che forma il contenuto sostan 
ziale del diritto d azione. 

È da osservare che, in qualche caso, può il diritto d azione aver 
per contenuto un interesse terziario, vale a dire 1 interesse a che sia 
dallo Stato accertata la tutela che, nel caso concreto, spetta ad un in¬ 
teresse secondario. Può darsi infatti che l’esistenza stessa di un diritto 
azione appaia incerto, o ne appaiano incerti i limiti, e poiché ques a 
incertezza non può a priori eliminarsi, sorge un interesse a questo 
accertamento, che il diritto processuale pure tutela. In questo caso 

Hp1 f ™. d . lntt ° dl azione secondario, cioè un diritto all’accertamento 
E dò èTen ! J ?" fÌtt0 acCorda interessi secondari o processaah. 
deve esse " *T"' Se VÌ SOno Eressi secondari tutelati dal diritto, 

Volendo U a elat ° ’' interesse all’accertamento di questa tutela. 

prenda tutti-"' 10 ■?T "" Concetto del diritto d’azione, che com¬ 
prenda tutti i possibili casi, bisogna dire che esso è «il diritto ver- 


zwang, pag. 33, e in Pl6sz, BeUrUge *», Theorie des Klagerechls. pag. 76 e segg-, 
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so lo Stato all’accertamento della tutela giuridica spettante a deter¬ 
minati interessi (materiali e processuali, ossia primari e secondari) 
e alla realizzazione forzata di quelli, la cui tutela sia certa». Resta 
così ancora provato che il diritto di azione (almeno come diritto al¬ 
l’accertamento dei rapporti processuali spetta ad ogni subietto di 
diritti come tale, indipendentemente da qualunque altro presup¬ 
posto (40). 


(40) V. sopra. Cap. I, nota 20. Ciò che è detto nel testo sulla struttura del di¬ 
ritto di azione ci permette di spiegare che cosa sia il così detto « interesse ad agire » 
il quale, per l'art. 36 C. p. e., è condizione per proporre una domanda in giudizio e 
per contraddirvi (cfr. anche art. 20! C. p. c.). Secondo la dottrina dominante, l’in¬ 
teresse ad agire è Vutilità che al titolare del diritto subiettivo deriva dal provocare 
a favore di esso la tutela giurisdizionale (così sostanzialmente: Mattirolo, Trattato, 
5 ‘ ed.. I, pag. 50; Mancini, Pisanelli e Scialoja. Commentario al Codice di proced. 
civile per gli Stati sardi, II, n. LIX; Spioncelli, Lezioni di diritto giudiz. civ., a. 1902- 
9 ° 3 » P a g- ^ 34 - Garsonnet, Procidure civile, I, § 294; Schmidt, Lehrb., pagg. 678 e 
segg- ^ 9 ° e segg.; Hellwig, Lehrbuch, pag. 160 c Klagerecht und Klagmòglichkeit, pagg. 71 
e segg.; Stein, Veber die Voraussctzungen des Rechtsschutzes, insbesondere bei der Ve- 
rurteilungsklage , Halle 1903, pag. 15). Ma questa dottrina ha il difetto di concepire 
l'azione sempre legata al diritto subiettivo, sia che ne costituisca una qualità (nel 
quale caso l'azione sarebbe il diritto materiale più l’interesse ad agire), sia che costi¬ 
tuisca un diritto mezzo per la sua tutela ed attuazione. Ma che cosa è allora Yinteresse 
ad agire in una concezione dell'azione come un diritto autonomo, indipendente dal 
diritto materiale? Esso non è altro che l 'elemento sostanziale del diritto d'azione, è 
quell’interesse, che tutelato giuridicamente dal diritto processuale obiettivo, costitui¬ 
sce il diritto d’azione. E noi abbiamo veduto come tale interesse sia appunto l’interesse 
all'accertamento da parte dello Stato della tutela giuridica spettante a un determinato 
interesse, e alla realizzazione dell'interesse, la cui tutela giuridica sia certa. L'interesse 
ad agire è dunque l’interesse secondario ed astratto, di cui abbiamo a lungo parlato, in 
quanto nei singoli casi viene riferito a un determinato interesse concreto. Quest’ultimo 
può essere così un interesse materiale o primario, come, alla sua volta, un interesse pro¬ 
cessuale o secondario : ma sempre è necessario che un tal riferimento vi sia: questo e 
non altro, vuol dire l’art. 36 C. p. c. Ed è perfettamente logico, che nei singoli casi, 
si richieda il riferimento dell'interesse astratto e secondario, che forma l’elemento 
sostanziale del diritto d’azione a un determinato interesse concreto, perchè quell’in¬ 
teresse astratto non è praticamente concepibile, appunto se non riferito a un determi¬ 
nato interesse concreto. È superfluo qui avvertire che può funzionare da interesse 
concreto o primario, un interesse processuale, cioè alla sua volta secondario, rispetto 
ad altri interessi. Il decidere poi, nei singoli casi, quando esiste l’interesse secondario, 
di cui parliamo e perciò, quando vi è diritto di azione, è questione di fatto, che va 
risoluta dal giudice caso per caso (giustamente perciò Wach, Feststellungsanspruch, 
pag. 51, osserva che in questa materia l’arbitrio del giudice ha un vasto campo d’azione). 
Come criterio generale può darsi questo: esiste l’interesse secondario aH’accertamento 
della tutela spettante a un determinato interesse, o alla realizzazione di un determinato 
interesse, la cui tutela sia certa, quando tale accertamento o tale realizzazione prò- 
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Si comprende così come, in questo senso, un diritto d agire spetti 
non soltanto all’attore (cioè a colui che per il primo promuove 1 atti- 


ducano una utilità attuale per il titolare di esso: l’utilità quindi va riferita all effetto 
dell’atto giurisdizionale richiesto (bene in questo senso Mortara, Commentario, 
II, pag. 558). Questo interesse non è — come si afferma in Germania un presupposto 
della tutela giuridica o un presupposto dell'azione, vale a dire una condizione per otte¬ 
nere una sentenza favorevole (cosi Hellwig, Lehrbuch, pag. 161 e Klagerecht und Klag- 
móglichkeit, pagg. 71 e segg.; Stein, Voraussetzungen, pag. 15), ma una condizione 
per ottenere una sentenza intorno al rapporto, di cui si domanda l'accertamento. Se 
infatti il diritto di azione (nel processo di accertamento) è diritto alla sentenza, 1 esi¬ 
stenza di un suo elemento, cioè l'interesse ad agire, non può essere che una condizione per 
ottenere la sentenza. Ciò che si deve notare è invece che, se la mancanza di interesse 
ad ottenere l'accertamento di un dato rapporto, impedisce al giudice di pronunziare 
sm quel rapporto, e se quindi chi non ha interesse all'accertamento di un dato rapporto 
materiale, non può ottenere una sentenza sul merito, non si può negare a chiunque 
un’interesse ad ottenere una sentenza su questa questione: se egli abbia interesse 
all'accertamento di un dato rapporto materiale. Chiunque perciò ha diritto di ottenere 
una sentenza che accerti se esiste o non esiste in lui l’interesse all accertamento di 
un dato rapporto materiale. Come ciò sia, si capisce. Il diritto d azione, come diritto 
astratto e generale di ottenere dagli organi giurisdizionali l'accertamento della tutela 
giuridica spettante a un determinato interesse, comprende la possibilità di ottenere 
tale accertamento rispetto a tutti gli svariati interessi in astratto tutelati, a patto 
però che si dimostri che il subietto ha interesse a questo accertamento. Per tutti 
questi diversi interessi, materiali e processuali, l'interesse all'accertamento della tutela 
loro spettante deve essere dimostrato da chi domanda l'accertamento: il solo interesse, 
rispetto a cui tale dimostrazione non è necessaria, perchè evidente ed insita in re ipsa, 
è quello di ottenere una sentenza che accerti l'interesse ad agire nelle singole domande 
proposte. Ciò, mentre conferma l’opinione espressa nel testo che il diritto d azione, 
inteso nel suo significato più ampio ed esatto di diritto alla prestazione della funzione 
giurisdizionale da parte dello Stato, spetta ad ogni subietto di diritto come tale, di¬ 
mostra che 1 interesse ad agire va riferito ai singoli atti giurisdizionali che si chiedono, 
ognuno dei quali non può essere ottenuto, se non concorre quel particolare interesse, 
ma ciò non importa che altri atti giurisdizionali non possano, in questo caso, essere 
ottenuti. Non solo dunque è inesatto affermare che l’interesse ad agire (o interesse 
giuridico, come dicono i Tedeschi) è il presupposto di una sentenza favorevole, ma è 
inesatto anche dire genericamente che l'interesse ad agire è condizione per ottenere 
una qualunque sentenza-, bisogna invece porre in relazione l’interesse ad agire colla 
sentenza richiesta, e dire che l'interesse ad ottenere l'accertamento di un dato rapporto 
è condizione per ottenere una sentenza sull'esistenza o non esistenza di questo rapporto. 

L'interesse all’accertamento di un determinato rapporto è evidente, quando 
colui che vi figura come obbligato ricusi od ometta di tenere quel comportamento 
a cui, in virtù del rapporto stesso, sarebbe costretto. In questo caso, essendo rima¬ 
sto insoddisfatto 1 interesse, la cui tutela giuridica si tratta di accertare, è chiaro * * n 
teresse del suo titolare a questo accertamento, primo passo (qualche volta anche di 
per sè solo sufficiente) per ottenere il soddisfacimento desiderato. In questo caso 
1 accertamento e chiesto come preparazione all'esecuzione forzata, e, insieme all’ac- 
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viti giurisdizionale por raccerta mento di un rapporto incerto) ma 
anche al convenuto. Anche questi ha diritto di pretendere dai giudice 


certamente. '' Chi'-Mi*-. m via subirci inaiti, un orcfinr di 'adempì tnmto, ne) caso di 
acccrtamt-titrj lavoravo!*- Si ha aliar» u.n > a«.fi , f* tendente a condanna o adone di pre¬ 
stazione. come suol dirai, IVr qm-.ta «ione occorre dunque che chi figura come obbli¬ 
gato abbia omesso rii tenere quel con te quo a cui secondo il rapporto al legato, sarebbe 
staio dWtWifmrrt/r tenuto. 

Ma può darsi anche si abbi,, interesse .ili .. tomento di un determinato rapporto 

indie Sfitta eh 1 tale accertamento servo dì preparasìom atlteMeuxime. Può darsi 
injattj che il sedo itafo dincrrUtiO di un rapporto rechi dnnnu ad alcuno, senza che 
ancora Lobblupite.. abbia oiiu-.'«i <* ricusalo rii tener quel contegno a cui il rapporto 
1 ° obbliga In qu-.ln * a-un si ha tnier< ai ^ • Vo acn rtammtù, e l'accertamento, di per sé, 
soddisfa a questo interes t Si ha allora un'aricmc tendente non utlaccertamento tìotne 
pttpun Hfunr allV.o'ru^ioM# forzala, ma all'accertamento simplicitet. si sani parlare 
allora di uno s.,i, a *-. tUnnrnf • (meglio fimo ;«, frustro avviso, si direbbe: aliane di 

stmpìùt aurrlammt , pcr< hè anche l'ar-wnc ih prestazione è. principalmente, azione di 
accertamento; salo che vi è litigi nubi, inoltre, la richiesta di un ordine di prestazione’ 
razione 'li prciUk/idue n di condanna tende uìVaterrtanutnio. per uno scopo ulteriore, 
ciò non toglie che cs-m. tenda anche -Jl'accertAmento). Come nell'azione in genere, 
cosi nell'azione di vniphcc accertamento si fa valere ima pretesa verso lo Staio, non 
verso l'awmnr t>. aiuti ciò c anche pi fi evidente nell ‘arnione di semplice accertamento, 
dove è diiai», che nulla si pretende rjaJl'avver -.ai mi, non esistendo un obbligo generale 
al riconiHcitnent» cHprcsvi rivi diritti altrui (donde in vanità di tutti i tentativi di co¬ 
struire r, ■ ' traente) mZt* base di assi pn h m wm rnvversa.no. 

sui quali v. Cwioi/KKira, /battone, pfcgg qo c segg., in nota), lai pretesa che si la valere 
verse, lo Stato nell azjon- di si* Iti pi io ut e fittili rum tu ■ quella pura e semplice dell'ac- 
certouumto di un rapporto o d] uno -t.it • giimdir ■ L'atto, con cui lo Stato soddisfa 
a questa pretesa, o In sentenza, tiri suo tipo ptU giuntato, ossia un atto che è. soltanto 
td ione amrntr, una sentenza isentènza di puro accertamento). I^a necessità del con’ 
tratlditturin »rc< o- nel processo di si-mphcc m-cortamcntui (su cui insiste, ad e®.. Pnósz. 
Beitrtgt, pag, n..:,i non implica che l'azione di accertamento contenga la pretesa di 
una qualche cosa dall 'avversario (come del resto neppure contiene una pretesa verso 
l'avversario Emione di prestazione h ma dipendo s«?! lauto da dò che lo Stato, per me¬ 
glio esercita re J» sua funzione rii accertamento del diritto, vuole la partecipazione al 
giudizio di chi potrebbe si vere interesse ad un accertamento negativo. La necessità di 
questa partecipazione esiste in ugni processo (principio del óùntraddiìterio): la difEe- 
«ma tra il cavo di un, 'azione di punì ^certamente quello di un‘azione di presta¬ 
zione sta in ciò. che m quest hi tinnì In persona del contraddittore è individuata, na¬ 
turai mente in colui,, contro il quale si richiede Lordine di prestazione; mentre nel primo 
Èa individuazione è meno evidente; genericamente può dirai che la persona del contraddit¬ 
tore n determina in colui die ha il tuusMinn itifnrssr alt'tu ce riamate negativo (appli¬ 
casi one alle quest [qui idi stato in Coviello. Dà giudicati dì stato, in .'Irtftjtrto giuridico, 
XLVlJ. (Uiij)j pag |jf6): sp&BKtiK é la luRpfe stessa che espresjinmente determina il 
contrariti it tori ics. arto "I" i6j. 107, ra>, j ;, ,, 178 ( ntl.civ .sui quali v.CtJfllH-ZtrfcOARL 
Le arimi di fdms-ww legittima, Padova, tquj, pag. toò)- 

Ma quando può di rat che vi sia interesse ni semplice accertamento di un rappor- 
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la prestazione della sua attività per l‘accertamento del rapporto 
(arg, art, 345 Cod. proc. civ.i, Anch'egli ha infatti interessa a che sia 
accertato quel rapporto: dall'esistenza o non esistenza del rapporto 
in questione, dipende resistenza o non esistenza di un mutalo alla 
sua libertà, dipende perciò l ì di-'limitazione esatta della portata con¬ 
creta del suo diritto di libertà. L'esistenza di un suo interesse astratto 
e secondario, bisognevole di tutela, non è dunque da porsi in contesta¬ 
zione; egli l J ha al pari dell'attore, ed al pari che nell'attore deve essere 
ed è in lui tutelato: diverso in lui e nell'attore è soltanto { interesse 
concreto, a cui esso si riferisce (nell attore il diritto speciale affermato, 
nel convenuto il diritto di libertà). Ma questo interesse concreto 
costituisce lo scopo remoto dell azione, che non viene preso in consi¬ 
derazione dal diritto processuale, mentre l'interesse astratto e se¬ 
condario. che rie è ìù scopo prossimo, è comune all'attore e al convenuto* 


40. Da quanto si è detto risultano chiare le differenze tra la 
nostra concezione e quella di altri scrittori, che piu o meno aper¬ 
tamente considerano l'azione come un diritto astratto, spettante 
ad ogni subietto di diritti cmno tale e non ai subietti di determi¬ 
nati diritti materiali. Noi cì discostiamo dai fondatori della dot¬ 
trina del diritto astratto di agire, Degenkolb e Pl.ósz, in quanto 
non concepiamo, al pari di essi, l'azione come un diritto verso il 
giudice e verso !'avversario, verso il primo alta sentenza, e verso il 
secondo alla sua coopcrazione per il cotiseguiinenlo della sentenza* 
ma riteniamo Fazione soltanto un diritto timo lo Staio, e per esso 


to 0 di uno Stato giuridico? Criteri generali non sono facili a darsi m questa malaria 
in cui multo — come dicemmo — deve essere rimesso a ll'apprcz*. amento del giu¬ 
dice (cfr. Chiave No a. L'adone., pag. Sr>, m nota}: si può dire soltanto die ha interesse 
al semplice accertamento di mt rapporto eh, dotta sala vwHrtus del diritta riceve «a 
danno (cfr. Weismann, FosisUlhm^tla^, pag. i 59 j ; quindi Tinteressc ndl'a/ione 
di puro accertamento deve essere tale, che coi semplice fuo'rtamtmfo venga soddisfatta 
II'; ACM ' F*mdi»*esanspmch r pag. 54 } V « u c \ b Se a* J ut, Uhrbudc 

VVbismakn. Lekrbueh, pagg. 5<H>u. Cnrov^in*. JLWw, pagg. H 7 -88 f in nota.). Nel 
lagone di puro accertamento negativo, che m sostane spiega il convenuto difen¬ 
dendo,!, ] interesse è dato dal fatto solo delia domanda detrattore: cfr. Chioda. 

3 ' ag ' 75 -Hellwio . Kiagereekt w»d Kiapuòglirkimit. pagg* 48-4* Sulla esistenza 
]h.] dette azLom di semplice accertamento nel diritto italiano, v. Morta* a, Co*«- 
mQ ‘ , pagÈ£ ' 5 ^ 6B; SihoKCJSU.I, nel Foro italiano, iqoz, p&gg r 4 g e seggi 
5IN.V. Contributo ma dottrina della confasi*™, Sassari igo- pag. &a Cjuovk^da. 
L P*gg. 75* S 0-&2 (in unta). 
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verso gli organi della funzione giudiziale (giudici ed altri ufficiali 
giudiziari). Noi non ammetteremo perciò 1'esistenza di rapporti 
processuali fra le parti, ma solo di rapporti fra le parti e gli organi 
giurisdizionali. Gli obblighi processuali delle parti sono obblighi 
verso lo Stato, non verso l'altra parte. Se infatti l’azione è un diritto 
subiettivo pubblico, e i rapporti processuali sono rapporti di diritto 
pubblico, cone affermano gli stessi Degenkolb e Plósz (41), è im¬ 
possibile che i due termini del rapporto siano due privati. Un diritto 
di un privato verso un privato, un rapporto giuridico tra privati, non 
sono, per ciò solo, nè un diritto pubblico nè un rapporto di diritto pub¬ 
blico: il diritto pubblico presuppone sempre lo Stato o come titolare 
del diritta 0 comi ti > dfiU'obbligo; un rapporto di diritto pub¬ 
blico non può intercedere fra privati, ma solo fra un privato e lo Sta¬ 
to (42). Anche ci allontaniamo dal Degenkolb quanto alla necessità 
da lui affermata, di un certo stato d’animo nel titolare del diritto 
di azione (buona fede): poiché noi vediamo che chiunque può provocare 
l’attività degli organi giurisdizionali, senza il concorso di nessuna 
condizione preliminare, dobbiamo concluderne, che nessuna speciale 
condizione, obiettiva o subiettiva è necessaria per ottenere dagli or¬ 
gani giurisdizionali l'accertamento di un rapporto processuale o ma¬ 
teriale incerto o la realizzazione forzata di un interesse, la cui tu¬ 
tela sia accertata. L'abolizione del tur ainentum calumniae e delle 


(41) Degenkolb. Einlassungswang, pag. 33; Plósz, Beitr&ge, pag. 15. 

(42) II concetto, che l'azione sia un diritto contro l'avversario, concetto ovvio 
a prima vista, ha la sua ragion d'essere nel fatto, che, in realtà, lo scopo dell attore 
è quello di provocare l'attività giurisdizionale dello Stato contro l'avversario. Ma ciò 
significa soltanto che dall'esercizio di questo diritto derivano indirettamente effetti 
anche nella persona dell’avversario, non già che vi sia un rapporto giuridico processuale 
tra l'attore e il convenuto. Un diritto non si ha contro qualcuno, ma verso qualcuno, 
giacché il diritto è appunto la facoltà di pretendere da alcuno un determinato compor¬ 
tamento: ma l’attore non ha verso il convenuto nessuna facoltà di pretendere da lui 
un determinato comportamento nel processo. Il concetto qui esposto trova una conferma 
nell'uso comune del linguaggio: quando si parla dell’azione, con riferimento all avver¬ 
sario, non si parla mai di un diritto di azione, ma di azione semplicemente: non si dice, 
esercitare il diritto d’azione verso qualcuno, ma: agire contro qualcuno; ciò significa 
che all'avversario non si riferisce il diritto di azione, ma il fatto dell agire: e giustamente, 
perchè, è il fatto dell'agire, cioè l'esercizio del diritto d’azione verso lo Stato, che si 
ripercuote nell'avversario. Si osservi a questo proposito anche il significato generico 
della parola « azione »: diritto di azione non è che * diritto di agire », ossia diritto sem¬ 
plicemente (ogni diritto è diritto di agire). L'azione è, dunque, il «diritto» per eccel¬ 
lenza, ossia il diritto generale ed astratto di render reali e concreti tutti i diritti. 
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pene contro il litigante di mala fede, dimostra che oggi anche q Ue 
sti, ha diritto di agire (43). que ' 

del \rl Un aU ? VerS ° ' a n0Stra concez *one si allontana da quella 

rettamem ARA ' qUeS ‘° SCrÌtt ° re assume ’ a nostro avviso . cor- 

• ri e ' COme P unt0 di partenza, la indipendenza del diritto di 

mettere & r"" SublettlV0 materiale, per quanto non tralasci di 

ani Ve nheV0 ‘ neSSÌ Che mtereedono tra l’uno e l’altro (44): 
snetta^ a ^ lntendere ’ Se P ur non afferma esplicitamente, che l’azione 
°^ ni so £g etto giuridico, in quanto la sua volontà venga 
: raSt ° Con ^ ue ^ a di un altro soggetto (45), concetti nei quali 

no ssima conveniamo, come più sopra si è veduto. Dove invece 
C1 . ern ra di poter consentire coll’insigne autore, è nella sua 
col Z1 ° ne ^ processo e del rapporto processuale come «mezzo 
^ va ^ Ua 6 Un diritto subiettivo viene costituito e garantito coerci- 
ente (46). Che il diritto subiettivo «ha per condizione di vita 
neon ro e 1 accordo di due volontà »: che « il diritto subiettivo non 
aC ° tà sanz ionata soltanto dalla legge, ma per essere ricono- 
volo ° , e P[ oc ^ arnato bisogno di un'altra sanzione, quella della 
a con^ t , S °^ etto 0 dei soggetti, che potrebbero avere interesse 
afro ra ^ aro>> ’ e ^indi che «finché il giudizio è pendente stanno 
verr/ 1 6 i? 6 P /" etese » nessuna delle quali è diritto, ma di cui « lo di¬ 
mente ^a^ a C 6 ° tterra Ia vittoria finale (47) », non si può assoluta- 
subiettivo™ 6 ^ 1 ' 6, S6nZa ammettere an che, che il concetto di diritto 
consiste U% Concetto & ur idico, che il diritto subiettivo non 

cimento di un Li COncessa dal diritt o obiettivo per il soddisfar 
questo interesse n "™ nei « ià avvenuto soddisfacimento di 
rapporto m„ r ;/r *° equivale appunto ad affermare che non esiste il 
que, l’azione n 1C ° COme ma s °l° il rapporto di fatto. Per noi dun- 
ma per Varrai n ° mezzo P er l a costituzione di un rapporto giuridico, 
rapporto ZlerZ ^ “ T ^ 0Tt0 m ° P- la realizzazione di un 
la cui tutela e ° i° me ^^ 0, P er l a realizzazione di un interesse, 
____ lca s * a accertata). Neppure possiamo convenire 

SS "i g, r:rr m CH — ■ P a g . , 7 . »*. 4 ». 

so Pra, specialmente num ncato di fare più volte anche nel presente scritto. Cfr. 
(45) Mortara Co ^ e ^ 2 - 

“ ZÌO di “"'azione presupp^?' Pagg ’ 535 * 538 ’ Circa fl concett ° chC ' eS6r ‘ 
Ca P- I, alla nota 8 n contrasto di volontà. v le riserve da noi fatte, sopra, 

Uri \r° RTARA ' Commentario II Da ~ 

Mortara, Commentario, II' pana 

P 540, 543, 547; v. anche pag- 539- 
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col Mortara, in quanto egli assume come momento caratteristico 
dell’azione la opinione di possedere un diritto materiale che sia stato 
violato (48). Per noi invece basta un interesse all'accertamento 0 al¬ 
l'esecuzione forzata, per formare il contenuto sostanziale del diritto 
di azione. L’elemento subiettivo qui entra, ma come entra in ogni 
interesse, cioè non come opinione o credenza (ossia come manifesta¬ 
zione dell’attività teoretica ) ma come volontà (ossia come manife¬ 
stazione dell’attività pratica della mente). Perchè un quid diventi in¬ 
teresse di un determinato subietto è necessario che sia perseguito dalla 
sua volontà, non giudicato dalla sua intelligenza. Nè poi è necessario 
che vi sia affermazione della violazione di un diritto, potendosi dare 
azione anche senza, quando nessuna violazione di diritto sia allegata 
(così nelle azioni di semplice accertamento) (49). 

41. Il diritto di azione, considerato nel suo complesso, com¬ 
prende una quantità di facoltà, riconosciute e disciplinate dal di¬ 
ritto processuale obiettivo, le quali si possono raggruppare in due 
categorie: 

a) facoltà di ottenere dal giudice l’accertamento di rapporti 
di diritto materiale e processuale incerti; 

b) facoltà di ottenere dal giudice e dagli altri organi della giu¬ 
risdizione (in ispecie, uscieri) atti di natura esecutiva per la prepa¬ 
razione dell'accertamento e per la realizzazione degli interessi pro¬ 
cessuali e materiali, la cui tutela appaia come accertata. 

Noi concepiamo dunque il diritto d azione come comprendente 
tutte le facoltà che spettano alle parti nel processo e l'esercizio di 
quel diritto come comprendente tutti gli atti processuali delle par¬ 
ti (50). E poiché l’azione è ad un tempo diritto alla sentenza e diritto 


(48) Mortara, Commentario, II, pag. 535 e 561. 

(49) V. sopra, nota 40. 

(50) Da ciò risulta quale funzione deve assegnarsi all’azione di fronte al pro¬ 
cesso. L’azione non è il processo (così invece Mortara, Commentario, II, pag. 536). 
L’azione è il diritto di provocare dallo Stato l'esercizio della funzione giurisdizionale, 
e quindi di iniziare il processo. Ma i nessi tra azione e processo sono molti e stretti. 
Non solo l’esercizio ddl’azione ò condizione per l’inizio del processo, ma gli atti in 
cui consiste quell'esercizio, sono atti processuali, fanno cioè, alla loro volta, parte del 
processo, come condizione perchè vengano posti in essere gli atti processuali degli 
organi giurisdizionali. 11 processo essendo dunque l’insieme degli atti degli organi giu¬ 
risdizionali, e degli atti delle parti che costituiscono esercizio del diritto di azione, 
l’azione è certo parte importante del processo, perchè comprende tutta l’attività delle 
parti del processo, ma non è l’intero processo. 


7. A. Rocco, La sentenza civile. 
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ad atti esecutivi (definitivi e provvisori) anche gli atti processuali 
delle parti, che ne costituiscono l’esercizio, sono: atti con cui si ottiene 
la sentenza, e atti con cui si ottengono provvedimenti esecutivi. 

42. Determinato così il concetto di azione, ci sarà più facile 
stabilire i rapporti tra azione e sentenza. 

Abbiamo osservato più volte, che il diritto obiettivo non solo 
riconosce efficacia alla volontà individuale per l'esercizio della fun¬ 
zione giurisdizionale civile da parte dello Stato, ma fa dipendere, 
almeno di regola, interamente dalla volontà individuale questo 
esercizio. Ciò significa non solo che lo Stato deve prestare la sua at¬ 
tività giurisdizionale, quando ne viene richiesto dal singolo, ma che 
esso non può esercitarla quando non ne viene richiesto. Donde le 
massime: nemo index sine actore, e ne procedat index ex officio (art. 35 
Cod. proc. civ.). Il quale principio non vale soltanto per il primo atto 
con cui si esercita il diritto dazione: ma per tutta la serie degli atti, 
mediante i quali questo diritto si esplica attraverso tutto il processo. 
La regola è dunque che nessun atto giurisdizionale può essere ema¬ 
nato senza un’apposita domanda: regola che soffre qualche eccezio¬ 
ne, in casi espressamente determinati dalla legge (51). 

Anche la sentenza perciò non soltanto deve essere pronunciata,quan¬ 
do le parti lo richiedano, nelle forme e condizioni volute dalla legge, 
ma non può, di regola, essere pronunciata, se non sia intervenuta 
una richiesta delle parti, col concorso di quelle forme e condizioni. 
Il diritto alla sentenza non si matura per le parti colla semplice 
domanda giudiziale. Come atto di parte, la così detta domanda giu¬ 
diziale non è che una richiesta, rivolta all’ufficiale giudiziario a ciò 
destinato, perchè ordini la comparizione dell’altra parte davanti al 
magistrato per l’accertamento di un determinato rapporto mate¬ 
riale 0 processuale: ancora altra attività deve spiegare la parte per 
acquistare il diritto alla sentenza, fino all'ultimo atto, cioè la lettura 
e la presentazione all’udienza della comparsa, che riassume la con¬ 
troversia sottoposta all’esame del giudice (art. 350 Cod. proc. civ. 
e io della legge 31 marzo 1901). 

Alla facoltà adunque, compresa nel diritto d’azione, di ottenere 
dallo Stato l’accertamento di ciò che è diritto nei casi concreti, cor¬ 
risponde l’obbligo, compreso nel dovere generico dello Stato di pre¬ 
stare la tutela giuridica processuale, di fare tale accertamento: la 


(51) V. sopra Cap. Ili, nota 2 (pag. 70). 









PROCESSO H sententi; azione e sentenza 


99 


sentenza è lutto con cui lo Stato adempie a questo suo obbligo, Ma, 
COjae vi è corrispondenza perfetta tra quella facolta e questo ob¬ 
bligo, cosi deve esservi corrispondenza tra gli atti, in cui quella fa¬ 
coltà si esplica, e l'atto, con cui questo obbligo si adempie. È dunque 
principio generale che la sentenza deve cor rispondere all'azione. Que¬ 
sto principio si esplica in una duplice direzione. Esso importa; 

a i che il giudice debba pronunciare su tulio ciò che viene doman¬ 
dato, e solo su ciò che viene domandato: ossia su tutte le questioni sot¬ 
topostegli e solo su queste; 

b) che il giudici- debba pronunciare in base a fotti gli elementi 
di fatto portati in appoggio delle pretese fatte valere dalle parti 
nelle loro domande, e solo in buse a questi elementi. La regola dun¬ 
que: ne rat inde \ ultra peti fa parti um. [ri cui si suole formularlo, non 
esaurisce Tutto if principio della corrispondenza fra azione c sentenza , 
che ha una portata assai più ampia. 

Esaminiamo questo principio nelle sue due applicazioni. 

43 , A) Il principio della correlazione tra Soggetto dell'azione 
r Voggetto della sentenza si risolve n« J doppio obbligo del giudice: 
di pronunciare su ItiUc le domande delle parti, e solo sulle domande 
delle parti. Diciamo qualche cosa dell'imo e dell altro. 

a\ La regola che il giudice ha 3 obbligo di pronunciare sutuUo 
ciò che viene domandato è legislativamente consacrata dalTart. 517, 
n. fi. Cod. proc, civ. (v. anche art. 360, n. 71, ma discende diretta- 
mente dalLòbblìgo del giudice di pronunciare in merito, sulle do¬ 
mande delle parti. Una pronuncia parziale non è che adempimento par¬ 
ziale di quest'obbligo, e implica perciò un parziale inadempimento, 
L'obbligo del giudice di pronunziare presuppone una domanda 
delia parte, Ma quando si ha una domandai Domanda è ogni que¬ 
stione che la parte sottopone al giudice, ogni punto intorno al qua¬ 
le essa richiede a lui un giudizio logico. Domanda non è dunque solo 
la questione principale, quella cioè dell'esistenza o non esistenza 
del rapporto, che si tratta di accertare, domande sono anche le que¬ 
stioni secondarie, che costituiscono le premesse indispensabili per 
la soluzione della prima, sempre, s'intende, in quanto la loro po¬ 
sizione dipende dalla volontà delle parti. Domande perciò non sono 
soltanto i punti, su cut l’attore chiede si estenda il giudizio del ma¬ 
gistrato, allo scopo di ottenere l'accertamento positivo del rap¬ 
porto, ma anche quelli, su cui chiede una pronuncia il convenuto 
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allo scopo di ottenere un accertamento negativo (52). Cade perciò 
nel vizio di omessa pronuncia non solo la sentenza che non prov¬ 
vede sulla domanda dell'attore, ma anche quella che omette di prò- 
nunciare sulle eccezioni del convenuto (531. 

Da quanto si è detto deriva che non sono domande le cosi dette 
riserve dì diritti, die le parti fanno talora nelle loro conclusioni e 
su cui chiedono talvolta anche una pronuncia del giudice. La ri¬ 
serva su tin determinato diritto implica la volontà delia parte di 
non sottoponi' attualmente al Tesarne del magistrato la questione 
de 11'accertamento di quel diritto in genere la riserva mira a de¬ 
limitare il campo della controversa per megli-* chiarire la portata 
della domanda. La riserva adunque non è una domanda; è invece 
una espressa dichiarazione che su un punto non si intende presen¬ 
tare una domanda. Ciò posto, c chiaro che il giudice potrà dar atto 
della riserva, ma non è affatto obbligalo a pronunciarsi su una do¬ 
manda che non vien fatta anzi che si dichiara di non voler fare (54;, 

La domanda contiene una dichiarali ime di volontà della park: 
della volontà cioè che il giudice pronunzi sul punto sottopostogli; 
non sono perciò vere domande, che ingenerino 1 obbligo pel ma¬ 
gistrato di pronunciare in merito,, quelle in cui la parie si rimette 
all'arbitrio del giudice, chiedendogli una pronunzia sul punto, «ove 
sia d'uopo *, « ove Io creda opportuno (55Ì ». Per la stesa ragione 
non sono da confondersi colle domande le argomentazioni portate 
dalle parti a sostegno del loro assunto* sulle quali il giudice non ha 

{52) Infarti il diritto d aziane spetta rum *o)f» aUstinre. ma ano Ire al ci rii venuto, 
per l'accertanieìita negativo del rapporti', e perciò anche it convenuta bri diritto di 
fare domande ed eccezioni a quelito sOopo- V. sopra. nota 40. 

(53) Cfr, Cass, Napoli. 13 dicernbtt r Foro i(. t repertun n 1 SoH, V 9 t.fr sz-nii-rua 
civile d- SS. Cass. Roma. 27 novembre iJsMC Corie suprema, tfkis, JI, 3O7; Case. Roma, 
21 febbraio ite*. Corte suprema, 1 te. li. 37; Ca-,s. Roma, è luglio ite. Carte suprèma, 
Ite, il. M5: CfiS5. Palermo. 22 luglio ite. Foro siciliana, ite, 5 |r f , Cilss. Fi renate. 
.2 dicembre iqoi. Temi, 1902, 3, 

(54) In questo senso la purispmdcnxa di gran lunga prevalente; V, Cassazione 

Palermo, 30 novembre 1890, Fon > cui urie a 189J. 5- ; Cass. I orimi, 30 agosto ifeyj. 
Lo Gmnspudensu di tarino, 1893. h 5 V. \pp frani. -- giugno 1 H04. Rivisto giuriiisu 
di Trani r 1894, 228; Cass, Torino 24 marzo 1198. La Gwnxprtfdéma, 1 6 « 3 I f as5j 

Torino. 24 febbraio 1900, La Giurivpmdettsa. irioo* 337; Casa. N&pufi. 12 marzo iytu, 
Annali deità giurisprudenza itali mia, 190 s, 152 Caiitr Cass. Roma. Jb giugno rS§i, 
Corte suprema, 1891, II. 23©' 

(53J Cass. Firenze, 29 marni 1897. Tewi urne tu, 1897. 439; Casa. Torino 22 aprile 
ite. Giurisprudenza. 189'.', 037. Cass, Roma 7 febbraio 1903, Corte mprma. 
1903, IJ r Bg, 
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obbligo di pronunciare (56): se abbia l’obbligo di prenderle in conside¬ 
razione, nei suoi ragionamenti, ed entro quali limiti, vedremo in 
seguito. 

Le domande debbono essere presentate al giudice in una forma 
determinata. Nel procedimento ordinario davanti ai tribunali e alle 
Corti d’appello, disciplinato dalla legge 31 marzo 1901 e dal Re¬ 
regolamento 31 agosto 1901, le domande debbono essere contenute 
nelle comparse (conclusionali ed aggiunte) che le parti debbono re¬ 
ciprocamente comunicarsi e depositare presso il cancelliere, insieme 
cogli altri atti e documenti (art. 8, 5 e io della legge 31 marzo 1901); 
nel procedimento davanti ai pretori, devono essere esposte all’udienza, 
verbalmente o per iscritto (art. 415, 416 Cod. proc. civ.); in quello 
davanti ai conciliatori, verbalmente, pure all’udienza (art. 448 Cod. 
proc. civ.). In quanto le domande sono contenute in comparse scritte, 
si chiamano conclusioni ; e, dove la comparsa è obbligatoria, il giudice 
non è tenuto a prendere in considerazione le domande non con¬ 
tenute nelle comparse (art. 517, n. 6, Codice proc. civ.) (57). Le do¬ 
mande debbono, inoltre, essere formulate in una dichiarazione di 
volontà espressa e determinala. Questo principio si desume anzitutto 
dall’art. 517, n. 6, il quale, per resistenza del vizio di omessa pronunzia, 
richiede che il giudice abbia tralasciato di decidere « sopra alcuno 
dei capi della domanda dedotti per conclusione speciale ». Ma lo stesso 
principio è riconosciuto implicitamente altresì negli art. 5, 8 e io 
della legge 31 marzo 1901; 176 e 350 Cod. proc. civ., i quali, prescri- 


(56) Cfr. Cass. Napoli, 22 febbraio 1902, Corte delle Puglie, 1902, 73. 

(57) Cass. Torino, 31 dicembre 1894. Giur. it., 1895, 163; Cass. Palermo, 1 feb¬ 
braio 1898, Foro sic.. 1898, 209; Cass. Torino, 5 luglio 1898, La Giurisprudenza, 1898, 
1126; App. Catanzaro. 10 agosto 1900, Foro italiano, repertorio 1900, voce sentenza civile, 
n. 81; Cass. Napoli, 28 maggio 1902, Corte delle Puglie, 1902, 149. Cfr. anche Cass. 
Roma, ió marzo 1896, Corte suprema, 1896, II, 204, a proposito del giudizio d’appello: 
1 L’appellato che, colla comparsa conclusionale chiede, contro il gravame proposto 
dell'appellante, la conferma della sentenza appellata, senza neppure riprodurre la 
domanda subordinata di primo grado, non può dolersi in Cassazione di omessa motiva¬ 
zione e pronunzia su tale domanda, dovendo questa ritenersi abbandonata ». Nello 
stesso senso Cass. Napoli, 18 marzo 1898, Foro italiano, repertorio 1898, voce sen¬ 
tenza civile, n. 89. Contro, la stessa Cass. Roma, 4 febbraio 1896, Corte suprema, 1896, 
II, 74, ma a torto, perchè, fra l’altro, l’appellato il quale chiede semplicemente il ri¬ 
getto dell'appello senza riprodurre tutte le domande di primo grado, anche quelle 
subordinate, non esaminate nel primo giudizio esprime in modo tutt’altro che univoco 
le sue volontà di riproporre quelle domande. Qui dunque non si avrebbe neppure una 
domanda implicita. 
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vendo la presentazione e la lettura delle conclusioni, fanno intendere 
che le domande debbono essere formulate in modo espresso e de¬ 
terminato. Da ciò deriva: 

a) che non sono ammesse domande o conclusioni implicite ; vale 
a dire, domande, a cui si sia accennato nei motivi della comparsa, 
ma non espressamente riprodotte nelle conclusioni (58), 0 domande 
proposte in modo indiretto (per es.: mediante la presentazione di 
un capitolo di prova testimoniale, che presupponga una determi¬ 
nata domanda# (59); 

b) che non sono ammesse domande o conclusioni generiche, ma 
solo conclusioni specifiche e precise (60). 

Quando questi requisiti di sostanza e di forma concorrono, sorge 
1 obbligo del giudice di pronunciare: obbligo a cui egli per nessun 
motivo può sottrarsi, nè per linfondatezza, sia pure evidente, nè 
per la irrilevanza della domanda: l una e l'altra possono essere mo¬ 
tivi per respingerla, non già per non esaminarla (61 ). Ma come do¬ 
vrà comportarsi il giudice quando nessuna delle parti abbia pro¬ 
vato il suo assunto ed egli non abbia potuto formarsi una convin¬ 
zione sulla esistenza o non esistenza del rapporto, che si tratta di 
accertare? In questo caso si sostiene da qualcuno che il giudice 


(58) Cfr. App. Trani, 26 giugno 1891, Riv. gtur. di Trani. 1891. 586; App. Vene¬ 
zia, 5 marzo 1891, Gazzetta del Procuratore, XXIV, 330; Cassazione Torino, 6 giugno 1891 
La Giurisprudenza, 1891, 453: Cass. Firenze, 1 aprile 1895, Temi veneta, 1895, 24-}. 
Cass. Napoli, 13 novembre 1897 (Caracciolo c. Di Stati), Movimento giuridico, 1897, 
411 ; Cass. Napoli, 13 novembre 1897 (Dattilo c. De Salvi), Movimento giuridico, 1898, 
414; Cass. Torino, 15 aprile 1898, La Giurisprudenza, 1898, 775; Cass. Palermo, 26 no¬ 
vembre 1898, Monitore dei tribunali, 1899, 686. Contr. Cass. Torino, 25 settembre 
1890, La Giurisprudenza, 1890, 697; Cass. Palermo, 2 giugno 1896, Foro siciliano, 
1896, 392. 

(59) Cfr. Cass. Firenze, 32 marzo 1898, Temi veneta, 1898, 281. 

(60) Cass. Roma, 7 marzo 189J, Corte Suprema. 1891, II, 102; Cass. Napoli, 
22 aprile 1891, Movimento giuridico, 2891, 47; Cass. Torino, 29 dicembre 1891, La 
Giurisprudenza, 1892, 119; Cass. Firenze, 26 giugno 1893, Temi veneta, 1893. 49 °> 
Cass. Firenze, 22 maggio 1893, Temi veneta, 1893, 378; Cass. Roma, 24 marzo 1896, 
La Giurisprudenza, 1896, 443; Cass. Firenze 29 dicembre 1902, Temi, 1903. * 74 » Cass. 
Palermo, 13 dicembre 1902, Foro siciliano, 1903, *4 

(61) In questo senso: Cass. Torino, 13 giugno 1899, Gazzetta giudiziaria ita 
liana, 1899, 203; Cass. Palermo, 7 agosto 1900, Legge, 1900, II, G58; Cass. Firenze, 
2 dicembre 1901, Temi, 1902, 3. Non mancano però decisioni in senso contrario: v. 
Cass. Palermo 30 marzo 1897, Foro siciliano, 1897, 299; Cass. Torino, 15 marzo 1898, 
La Giurisprudenza, 1898, 682; Cassazione Torino, 6 agosto 1900, La Giurisprudenza, 
1900, 1083. 
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può esimersi dal decidere, pronunciando una sentenza. con cui si 
ordinano nuovi mezzi istruttori (62). 0. anche, una sentenza di as¬ 
soluzione del convenuto prò mine (assoluzione dall'osservanza del 
giudizio, allo stato degli atti) (63). Non possiamo consentire in que¬ 
sta opinione. Il giudice che, invece di pronunziare sugli dementi 
offerti dalli• parti, dichiara di non poter pronunziare, e ordina nuove 
prove, all infunri dei casi previsti dalla legge, virila il principio di 
disposizione delle parti, eie- ò la regola nel nostro processo civile. 
I casi, in cui il giudice può d'ufficio ordinare nuove prove, sono enu¬ 
merati lavarli vilmente dalla li ajg* : v >ono quelli degli art., 1374, 1375 
Cod. civ., 228 ( od, proc. civ. '.giuramento, quando concorrano le 
condizioni di cui all'art, 13751, 260 Cori proc, civ. (perizia); 271 
(accesso); 401 {comparizione personale delle parli). Ma qui si arresta 
il principio della offici ali là nella preparazione delle prove: aJJinfuori 
di questi casi il giudice deve pionunciurv seeundim alligata d probata 
fv T , più oltre, n. 45. appunto perchè nel processo civile, in omaggio 
al principio: ne proceda! index ex officio, la preparazione del mate riale 
processuale è affidata, rii règola, alle parti f’64). Per questa stessa 
ragione non è ammissibile che il giudice pronunci una decisione prov¬ 
visoria* assolvendo il convenuto prò nane, il giudice non deve preoccu¬ 
parsi degli elementi chi- non ha sott occhio, ma che potrebbe avere: 
"quoti non ed- in uctì v non est in tumido Esso non deve quindi emet¬ 
tere una pronuncia, in cui questi elementi non acquisiti ai processo, 
siano presi in considerazione in un modo qualunque: il che evidente¬ 
mente avviene, quando il magistrato, invece di assolvere il con¬ 
venuto simplieikr, lo assolve alto stalo degli atti. Dalla corre¬ 
lazione di questo principio coll'altro fondamentale in materia di 
' ■ { d’ f< tu « pì-d.tfu!- rcu* ahsolvitur, deriva dunque che il m.igi- 

stato non può non assolvere il (rinvenuto quando le prove proposte 


(61) Pescatokb, Sposinone compmtdiosa dalla procedura ernie e criminale, To¬ 
nno iStq. 1 . patp; :. Mattinolo, Trattato. V* edi*. TU. pagg. 381-385, IV, pagg, 
jo -51 i* giurispr ivi citata. 

Ctt». Roma, io gt-misdo 1887, Legge , 1S87, I, 3117; Casa. Firenze, : tnzir- 
ZQ 1^91. Temi Vtmtta, 1801. 173; Pass, Roma. IO luglio liftje, Corte suprema. 1890, 
>’03: Casa. Torino, ,,j febbraio 1803. La Gitoi&prudcusa. 1893, 376; Cas*. Torino, fi 
gmgiKi r mu j, L n Giu rispUwkn:<i. jqo- 5, m 

(m È quuinta Iil coai licita \ò:rhmdhmgsmaxi i m l in contrapposto alla Unte?- 
SMiamgsnufxitur. Cfr. Su ciò: Siki.v. Dm pvitìgia Wi&$m dfs Ih cium, Leipzig, 1893, 
P a K 8;:; Planck, Ldtrbtuh, I, pag J08, Scmmjut, l.t-htbiute pag. 330 c sugg ; Weis- 
WAW&r, Lèhrhmk. pagg, 6, 15, 43, t J14, KaiiiNhELLEK, Lehrbuck, pag 170 e segg. 
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dall'attore siano insufficienti e che quindi, non soltanto egli non può 
sospendere la decisione, ordinando nuovi incombenti» nei casi in cui la 
legge a ciò non Io autorizza espressamente, ma non può neppure 
emettere una pronuncia provvisoria f>5 ! 

A differenza delle domande delle parti, la pronuncia del giudice 
può essere implicita e generica, sempre però che sia jKjssibile la sua 
determinazione e la ricostruzione del pensiero del magistrato. La 
legge prescrive infatti che la sentenza debba contenere tl dispositivo 
(art 360, n. 7, Cod. proc. cirri, ma non prescrive alcuna forma spe¬ 
ciale in cui esso debba essere espresso, come fa invece per le io? 
mande [art. 517, n. 6). Non è dunque necessario che il giudice pro¬ 
nunci espressamcnU ^u tutte 1- domande delle parti, quando, dall in¬ 
sieme della sentenza, rettamente interpretata, risulti abbastanza 
chiaramente che egli ha esaminata e deciso il punto taciuto: in questi 
casi il pensiero diri giudice è indircitutnente manifestato, ma è ma¬ 
nifestato. Perciò; 

a) può il pensiero del giudice sopra ima data questione rico¬ 
struirsi anche dai motivi della sentenza, quando non sia espresso 
nel dispositivo (66); 

è) può il pensiero del giudice su una questione desumersi sol¬ 
tanto dalla soluzione data ad un'altra questione, che presupponga 
necessariamente esaminata e risolta in modo unìvoca la prima 167). 


(%] In questa senso: Mortai^, Appello cv' tir, nd tHgtsto t tal tono, n. -\V> c segg,. 
e Manvai* detta procedura civile, IV» ediz.. Turino, 1903. b pag 434; I Tennit 

delle prove net diritto giudi riatta ciotte italiano (11* cUie.j, b iHmizc m a 4l. 11 Ì2 F 
j-QUCNO, t,' tisudur.ifrw dall'osservanza drt giudico. Hrenzc, n.W. v P' uri spni- 

den^a, .Casa. Firenie, 23 dicembre J H95, Temi vetusta. iHfK». 5 *T 1 ass - Palermo, iti gru- 
tot* 1900, Foro siciliano, 5900,351, Ou». Palermo, io giugno !■><«. Fora siciliano. W. 
330. It MattiroLo* il quale pure ammette In legittimità di una s<iatcnzAche «mandaa 
maturare gli incombenti * nega la legittimità dì una sentenza di assoluzione dito stata &gti 
atti f Trattata. IH, psgg. 382-3*3]: eppure la situazione è identica in ambedue 1 cast- 
fini principio; ostare non probante reu absottntur, che basta ad escludere la possibilità 
di ima pronuncia di non tiquet, v , con particolare riguardo al diritto pende. Rocco 
(.Arturo), Contatto, specie e valori delia sentenza pittait definitiva, pag 1.6 e 111 
nota, e. per la storia, Trattato delia cosa giudicala carne causa di estensioni dell'anime 
pénale, Modena, b 1900, pagg 52, 184 c 1&5. 

(6b} Casa, Torino, ro dicembri 1*90, La tUurisprudenca, 1S9L S; Cassazione 
Firenze. 5 luglio 18^, Timi veneta t r»->. S . 557. Fnss. Palermo 11 agosto 
iqo 2, II, 805. VpjJ. E iterino, 1% marzo 1902, Foro sUiliamt, 1902. 355. Conte Àpp-Pa¬ 
lermo, 21 novembre JS05. Annali, J895, 352 

(67 j Case. Torino, 27 aprile (893, La Giuri*prudenza, 1H93, 374. * La .sentenza 
d'appello ckc nel dispositivo pronuncia ex nova --ulla causa, modificando radicai- 
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Altrimenti, nm ve pronuncia implicita, ma omessa pronuncia: 
così nel caso in cui la sentenza accolga la domanda subordinata, 
senza esamìnan affatto la principale, perchè ravere esaminato e 
deciso la subordinata non importa necessariamente che sia stata 
esaminata la principale (68: così, per la stessa ragione, nel caso in 
cui il giudict i decida la questione di merito, senza discutere la pre¬ 
giudiziale (691. Può anche il giudice pronunciare genmcammte su 
alcune domande purché dal contesto della sentenza risulti quali sono 
le domande a cui la fornitila generica si riferisce, e risulti altresì 
che esse sunti Stale esaminate, À ragione perciò la giurisprudenza 
prevalente ritiene che soddisfi aU ubblign della pronunzia su tutti 
i punti sottoposti al resami* del giudice fa formula generica; *- reietta 
tigli] contraria istanza, deduzione ed eccezione *, a condizione però, 
che dalla motivazione della sentenza risulti che le domande cosi 
genericamente n spinte sono stali* prese in rs;uue dal magistrato (70). 
La mancanza di qualunque accenno nella motivazione, alle domande 


nmnlt* quella di -primii grar),. sema dichiarai di i jvm.arla o riformarla, e senza neppure 
menziona ria, commette una irregolarità, ma non incorre nella nullità per omessa 
pronuncia » < ass Firenze. „-ij novembre igot Temi. igea, i « La pronunzia implicita 

.soddisfa al ]ir-- hm dell art i ”, n, u. ( <«| .. riv , quanrP, rostituisca la necessaria 

conscfftieru-'i della prrinuncia espressa; e peic<ò In crinforma con unica sentenza dii 
due distinte se utente tnterfoeutnrìe, implica nerissarìatiMintu una tacita pronunzia 
sulk riunione delle i.auL.r- chiesta dall*’ parti » V. anche, per qualche analogìa Case. 
Firenze, *5 maggio 1890, Temi veneta, jflgb, 380 

m Caac Torino, lì ottobre 1896, La Giurisprudenza, 189(9 725; Cassazione 
Torino, ir luglio 1890, La GiutMprUiitnr.fi, 189(1. 7F w i Casa. Palermi], 10 marzo 1900, 
Foro siaha-tuj, rooo, 150 

t'a.Ks Palermo, jo dicembre tMh j, Foro miliana, r - 1 ; Cass. Napoli, 

} giugno tSgH, Fani t Repertorio. 1898, voce sentati® civile, n 98; Cass. Roma. 
5 aprile 1893, Corfr suprema, iFtyj, \. 63. 

<7 tJ ) Casa. Firenze. 15 dicembre (892. Temi veneta. 1893, MC Casa, Firenze, 
12 dicembre 1892. Temi nenefa, J893, 143; Casa, Torino, 28 febbraio 1893, La Giu- 
rìipwtfertza, 1893, 30,]. Cass Torino. 2 maggio 1693, La Giurisprudenza, 18.93, 

Casa. Torino, 13 febbraio 1895, La Giurisprudenza. 1895, t$y t Cass. Torino, 26 aprile 
Monitore trib„ 1H95, 870; Castagnine' Torino, 17 gennaio 1895, La Giurispru- 
tteMM, 1895, tv 3; Cass Torino, ai luglio 189(1, La Giurisprudrnsa, iHpb, 748; Ca*s. 
Torino, 7 agosto 1897, La Giurisprudènza, 1897, 1249; Cass. Firenze, 28 gennaio 1897, 
Temi ven.. 1897, ron. Pass Torino, 11 gennaio 1898, La Giurisprudenza, 1808, 267. 
CHS*. Tonno, 24 marzo rfltiH, La Giurisprudenza, 1898, Ó75; Cass, Napoli, 5 marzo 1909, 
Gìw. ìt 1900, 209: Cass, Napoli, 18 agosto 1900, Diritto c giuria pr,, XVT, 564: Cass. 
Firenze, a maggio 1901, Annali. 1901, 189; Cassazione Torino,. 13 aprite iqoj . Temi 

f énovese, 1901 :y r , Cass Torino, , luglio .. Givnsprmlevza, 190j, 1342. Nello 

sttìÉft senso M\ttIrolo, Trattato, IV, pagg. tì.i-67 
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così gèneri caritè ntc respìnte, non importerebbe solo rifila, sentenza i] 
Vìzio di mancata motivazione (711. ma anche quello di omessa pro¬ 
nuncia: giacché una pronuncia indeterminata e non determinabile 
cogli elementi offerti dalla stessa sentenza, equivale a pronuncia 
mancata. 

É ancora da osservare che l'obbligo del giudice di pronunziare 
sulle domande delie parti presuppone che queste abbiano dichia¬ 
rato di volere sottoporre al giudice una data questione. Se perciò 
venga proposta in via principale una domanda o un eccezione, e 
in via subordinata un'altra. in cosi:* di rigetto della prima, noi qui 
abbiamo una richiesta condizionato di pronuncia, ** precisamente, 
sottoposta alla condizione del tum (tccoghmnUo dell altra. Ove questa 
condizione non si verifichi anzi venga completamente a mancare, 
per raccoglimento della domanda principili^ la richiesta rifila prò* 
mirtea subordinala rimane come «uJt presentata, t il giudice non 
ha più alcun obbligo dì decider» su di essa. Donde la regola: il giu¬ 
dice non ha obbligo di eliminare le domande subordinate ih 1 
assorbite dalla principale {72). 

ól La regola che il giudice deve pronunciare solo su ciò che 
gli è domandato, viene di solito espressa colle massime * settlen- 
tia deM me conformis librilo» ■ ne cai index ultra pelila fittimi. 
ed è sanzionata nell art. 517. nn 4 e 5- Coé. proc. civ., per cui ^ vie* 
tato al giudice "di pronunciare orsa non domandala e di rggiudi- 
care più di quanto fu domandai» ». Questa regola discendente aneh essa 
dal principio che l'esercizio della funzione giurisdizion&lc 11 fatte 
dalla legge dipendere dalla volontà dei privato: il quale implica non 
solo Vobbligo del giudice di pronunciare in merito, quando ne viene 
richiesto, ma anche 1"obbligo di non pronunciare, se non ne e richiesto. 
Il determinare quando vi è ultra pitiiu dipende dal determinare se 
m fu, e quale fu la domanda, e se la pronuncia corrisponde alla do- 


(7*) Come- afferma il Mattinolo. Trattar» IV. pW <*■ .* t, 7 in noia e OE^tom 
la Gass. Torino, 23 novembre 1894, La Giurisprudenza, 1894, 827. e la CitfS- Napoli, 
8 giugno 1003, Rivista pràtica, 1003. 557. 

(72) Cafis. Roma j 1 manto 1891. Coro Suprrntà. 1601. JL ’' J u Irjittm, 

1 dicembre 1800, La Giurispmdcnra, tWon n; Cass, Firenze, J6 luglio jSn*, 'fem 
venete, 1S91, 448; Cass. Balenilo, 27 luglio 18(33, Foro siciliano. 1893, ut7; Cajss. 1 a- 
lè nno, 16 novembre 18417, Foro ‘.tatuino . 1807, HLi\ Coss. Turino, 23 agosto iow, 
Moto, Ir ih., ttfOc.1, 701; Cass Napoli, hj marzo 1 t>oo, Legge, ifjuti. il, 443; Casa, Napoli, 
Jfi dicembre 1809. Diritte e pur.. XV 805, Cass. Firenze, 23 dicembre ufii. Annah, 
ItyQJ. 3O4, 
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manda. Circa il primo punto, valgono le norme più sopra esposte: 
circa il secondo, anche a maggior dilucidazione dell’intiero principio 
che siamo venuti ora illustrando, dobbiamo fermarci un po’ a lungo. 

44. Il principio della correlazione tra azione e sentenza, in 
questa prima applicazione che stiamo esaminando, si risolve, in 
fondo, come si è potuto osservare, nel principio della identità tra 
l’oggetto dell'azione e l’oggetto della sentenza. Ma quando si veri¬ 
fica questa identità? Quali sono cioè gli elementi che debbono met¬ 
tersi fra loro a raffronto per decidere se sono o non sono identici? 

Questa gravissima questione riceve molta luce da un principio, 
su cui abbiamo a lungo insistito, anche difendendolo da critiche 
vigorose: il principio che l’azione è un diritto spettante alla parte 
di fronte al giudice e non di fronte all avversario. Chi concepisce 
l’azione come un diritto di fronte all’avversario, s’imbatte in gravi 
difficoltà quando vuol esattamente determinare su quali elementi 
deve cadere l’identità tra il chiesto e il pronunciato. Evidentemente 
sarebbe inesatto il dire che deve esservi identità tra ciò che la par¬ 
te chiede all avversario e ciò su cui pronunzia il giudice, perchè il 
giudice non pronunzia sul Voggetto della pretesa che una parte fa va¬ 
lere verso l’altra, ma sulla pretesa. La pretesa di una parte verso 
l’altra, è l’oggetto del giudizio logico del giudice, giudizio, che, alla sua 
volta, è l’oggetto della pretesa della parte di fronte al giudice. Bi¬ 
sogna dunque distinguere: loggetto della pretesa che la parte fa valere 
di fronte al giudice, che è un giudizio logico sulla pretesa della parte 
verso l’avversario, dall’oggetto della pretesa della parte verso l’avver- 
sario, il quale non è che un elemento dell’oggetto della sentenza. Di¬ 
cendo dunque che deve esservi identità tra l’oggetto della pretesa 
della parte verso l’avversario, e l’oggetto della sentenza, si dice 
cosa inesatta: dicendo che deve esservi identità tra la pretesa 0 do¬ 
manda della parte verso l’altra e la sentenza, si dice cosa più inesatta 
ancora, perchè si richiede (ciò che è evidentemente assurdo) la con¬ 
formità della sentenza alla domanda. Il principio esatto è invece che 
l’oggetto della pretesa della parte verso il giudice, e l’atto del giudice 
con cui si soddisfa questa pretesa, devono essere identici. Ma poiché 
oggetto della pretesa della parte verso il giudice non è un giudizio di un 
determinato tenore sopra un determinato oggetto, ma semplicemente un 
giudizio sopra un determinato oggetto, così il principio della identità 
tra l’oggetto dell’azione e l’oggetto della sentenza, si risolve nel¬ 
l’altro della identità tra l’oggetto del giudizio richiesto e l’oggetto del 
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giudizio pronunciato, ho svolgimento di questo concetto ci darà 
modo di risolvere alcune questioni pratiche di motto rilievo intorno 
al poteri del giudice civile nella funzione di accertamento del diritto, 
Il giudizio che, esercitando il diritto di azione, la parte richiede 
al giudice, è un giudizio sulla esistenza o non esistenza di un rap¬ 
porti} giuridico o di uno stato giuridico determinato. La formulazione 
dei due termini di questo giudizio logico (soggetto e predicato) è, 
nel processo civile, rimessa completamente alla volontà della parte, 
la quale, essendo libera di provocare o non provocare questo giu¬ 
dizio logico, è. a fortùiti, libera di determinarne come crede l'og¬ 
getto. Spetta dunque alla parte dì porre il problema se un iiettr- 
minato fatto o stato di fatto esistente. dà luogo a un determinato rap¬ 
porto giurìdico. Il giudice deve limitarsi a risolvere il problema po¬ 
stogli, ma non può spostarne i termini* Perciò quando egli dà il giu¬ 
dizio logico richiestogli, e risponde che lo stato di fatto esistente, 
dà luogo, o non dà luogo, a quel determinato rapporto giuridico, 
il rapporto giuridico che egli afferma o nega, deve essere identica¬ 
mente Io stesso che gli è indicato dalla parte. Ma quando si ha iden¬ 
tità tra i due rapporti giuridici? Evidenti monte quando essi hanno 
tutti gli elementi comuni e perciò quando non soltanto sono eguali 
i subititi tra cui corrono, t diritti subiettivi c i correlativi doveri giuridici 
in cui consistono 1731. ma è uguale anche il fatto giuridico o causa 
giuridica da cui derivano. Donde il principio, riconosciuto dalla giu¬ 
risprudenza, e discendente logicamente dalle 1 nozioni premesse, 
che per l identità tra l’oggetto dell azione e l oggetto della sentenza, 
occorre J'identità del titolo 0 causa pelendì (74). 


(73) Si noti a questo propali» ■ In ridatiti deve correre appunto, come t spie¬ 

gato nel testo, fra la prestinone tu.fruste, r putte tu cui ii giudice ha prwunciato, 
e non già fra la richieste i: la dichiarata esistente. favai noti vi ò vizio* di vitro, petite W 
il giudice, riconoscendo, l'esistenza di un rapporto obbligatòrio, allegato dall'attore e 
negato dal convenuto, attribuisce u quello una sortì ni a minore dulia richiesta, Caw. 
Palermo, 29 novembre Foro zuiltana, rdoS, 83*, Ma vi è ultra petite quando, 

chiesto l'accertamento di tilt diritte reale (proprietà su cosa usurpata da altri che ai 
rivendica), viene riconosciuto un diritte dt eredita (risarcimento del valore della cosa 
usurpata) Cassazione Palermo, ^4 maggio 100/, Foro siciliana, tqou, - 4 J 3 ■ 

(74) Cfr. su ciò j-eccellente scritto del < HinVHSUA, * Sulla regate nc rat index 
ultra pulite 1 partium ♦ nella Legge, iwj, 44 tu t segg,; specialmente col ^ 4 - , ' 2 4 22 - 
V. inoltre, MattihOIO, Trattelo (5* ed.), IV, pag 053 . nota t-ì La giurisprudenzafa 
frequenti applicazioni rii questo principio < h-i il fatto giurìdicamente rilevante ri¬ 
tenuto dalla sentenza deve essere quello stesso allegato dalle parti: v. Cavi. Napoli. 
2 giugno i8qi r Diritto e-gititi VII, 160 (finita enfiteusi, finita locazione); R° m ' 
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45. B) Il principio della corrispondenza tra azione e sentenza 

trova una ulteriore applicazione in un altro principio, diverso dal 
precedente, ma che discende anch’esso dalla regola che l’intervento 
dello Stato per la realizzazione degli interessi individuali tutelati 
dal diritto è fatto dipendere dalla volontà del titolare dell’inte¬ 
resse. Se è rimesso all’arbitrio di ciascuno di provocare o non pro¬ 

vocare l'esercizio della funzione giurisdizionale per la realizzazione 
di un proprio interesse tutelato, ossia, se ciascuno può invocare 0 
non invocare l'esistenza di un fatto giuridico, a cui la legge riconnette 
la tutela di un suo interesse, a più forte ragione deve affidarsi allo 
stesso interessato la preparazione degli elementi atti a convincere 
il giudice dell’esistenza di quel fatto. L’iniziativa del giudice per la 
ricerca degli elementi, su cui deve basare il suo giudizio di fatto, è 
di regola, esclusa, appunto per il principio dominante nel processo 
civile, che la cura degli interessi individuali deve essere lasciata al¬ 
l'individuo. Questo compito trova la sua formulazione nella regola 
« index indicare dcbet secundum alligata et probata » (75). 


z maggio 1893, Corta suprema. 1893, II, 138 e 23 dicembre 1896, Temi romana, 1897, 
49 (risoluzione di contratto, nullità di contratto); Cass. Roma, 29 dicembre 1893, 
Corte suprema. 1894, II, 333 (locazione, sublocazione); Cass. Firenze, 5 marzo 1894, 
Annali, 1894, 125 (risoluzione del contratto per colpa dell’attore, risoluzione per colpa 
del convenuto); Cass. Roma, 22 luglio 1897, Temi rom., 1897, 449 (risoluzione di con¬ 
tratto per inadempimento e nullità); Cass. Torino, 23 dicembre 1898, La Giurispru¬ 
denza, 1899, *3b (e prestazione d’opera come campanaro, prestazione di opera come 
custode della Chiesa); Cass. Torino, 31 dicembre 1900, La Giurisprudenza, 1901, 
96 (quasi delitto, violazione del contratto); Cass. Palermo, 10 gennaio 1901, Foro si¬ 
ciliano, 1901, 87 (locazione d’opera, mandato); e in genere; Cass. Torino, 24 gen¬ 
naio 1903. Legge, 1903, 2419; V. anche in seguito, nota 161 e testo corrispondente. 

(75) Cfr. Chiovenda, Sulla regola, ecc., col. 2429-2430. Si può argomentare da 
fatti non allegati, ma risultanti dagli atti? La giurisprudenza lo afferma: Cass. To¬ 
rino, 5 luglio 1898, La Giurisprudenza, 1899, 1226; Cass. Napoli, 4 giugno 1901, Gaz¬ 
zetta del proc., XXXI, 241. 11 Chiovenda. loc. cit., è di opposto parere e, noi crediamo, 
a ragione. Come sarà detto più oltre (v. n. 46) il giudice è bensì libero, sugli elementi 
risultanti dagli atti, di argomentare come crede per stabilire se i fatti allegati sussi¬ 
stano 0 no: ma qui si ferina il suo potere: egli non può sostituire un fatto diverso a quello 
allegalo: appunto per la ragione esposta nel testo (n. 44) che nel giudizio logico del 
giudice i due termini (fatto, rapporto giuridico) sono dati totalmente dalle parti. Per la 
stessa ragione, richiesta da una parte una prova, non può il giudice concederne una 
diversa: Così Cass. Firenze, 24 febbraio 1890, 'Temi veneta, 1890, 198. Contr. Cass. 
Roma, 21 luglio 189O, Corte supr., 1896, II, 400; Cass. Palermo, 30 dicembre 1898, 
Foro siciliano, 1899, 41. Solo, se si tratta di una di quelle prove che il giudice può 
ordinare d’uffizio (per cs. la perizia) si deve ammettere a fortiori che egli possa, ordinan- 
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Da questa regola discende 1 altra: che il giudice deve prendere 
in esame tutti gli elementi di fatto allegati dalle parti in appoggio 
delle loro domande. II fatto, che il giudice deve prendere a base 
della sua pronuncia, non e oggetto di conoscenza immediata da 
parte di lui la conoscenza che egli rie può avere è, anzi, di regola, 
soltanto mediata, e per giungere ad essa gli occorrono alcuni eie- 
menti di conoscenza immediata, da cui ottenere la prima per mezzo 
di un ragionamento logico (prove). Ora, se la ricerca e la prepara¬ 
zione degli elementi rln- devono condurre il giudice alla conoscenza 
mediata del fatto, è riserbata interamente alle parti* e il giudice non 
deve parteciparvi, almeno rii regola, affatto, irto importa che egli debba 
assumere a base della sua conoscenza questi elementi, cori coirti 
sono presentati, e come non pii. aggìungervenc altri, cosi non può 
eliminarne od ometterne alcuno. Tanto la sua astone positiva, quando 
la sua astone negativa non sono che forme di ingerenza nella delemn- 
n azione degli elementi della sua conoscenza del fatto: ingerenza che 
gli è vietata. 

Questa seconda applicazione del principio della correlazione tra 
azione e sentenza si può, dunque, nella sua duplice faccia, formu¬ 
lare conte principio della identità tra gli clementi dilla conoscenza 
mediata del /aito offerii dalle parti, e quelli adoperati dal giudice, 

46. Ma qui si arresta la portata del principio che la sentenza 
deve corrispondere all’azione, mentre il processo logico che conduce 
alla formazione della sentenza, comprende altri momenti ed ele¬ 
menti, rispetto ai quali l'attività del giudice non è per nulla vin¬ 
colata dalla volontà delle parti. Ina breve analisi del processo dì 
formazione della sentenza ci permetterà di determinare dove I at¬ 
tività del giudice è determinata dalla volontà delle parli, e dove 
essa è determinata soltanto dalle esigenze logiche del pensiero. 

Vedemmo già che nella sentenza il giudice formula un giudizio 
individuale e categorico, i due termini del quale sono stati dati dalle 
parti. Il rapporto che corre tra questi due termini: cioè tra un cer¬ 
to fatto 0 una certa situazione di fatto esistente, e un determinato 
rapporto giuridico, è ignoto: ed il giudice deve appunto trovarlo. 
Per procurarsi questa conoscenza mediata, il giudice deve fare un 
ragionamento logico, deve cioè trovare alcuni (dementi di conoscenza 


dola, modificare te richieste delle parti v. Oats. Firenze, 2 luglio Temi veneta, 

43.6: Trib. Bari, 24 giugno 18<j-. Pisancth, 1892. ~ 4J4 ' 
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immediata, o dedotti da altri di conoscenza immediata, che gli diano 
questa nuova conoscenza che vuole ottenere. Deve quindi il giudice 
trovare un termine medio, ossia un concetto, di cui siano noti i rapporti 
coi due termini dati: ciò gli permetterà, mediante un sillogismo, di 
conoscere il rapporto esistente tra i due termini dati, ossia di formare 
il giudizio richiesto. Il termine medio è offerto da un elemento noto 
al giudice: la norma giuridica. Questo elemento di conoscenza imme¬ 
diata o anche mediata, ma dedotta da altri di conoscenza immediata, 
si trova, coi due termini del giudizio da formare, in un rapporto imme¬ 
diatamente conoscibile. Trovata infatti la norma giuridica che regola 
il caso concreto, è già stabilito il rapporto tra essa e il primo termine 
del giudizio: è stabilito cioè che il fatto o la situazione di fatto, di cui 
è questione, rientra fra quelli che la norma regola. Ma, contemporanea¬ 
mente, trovata la norma, e quindi conosciuto quali rapporti giuri¬ 
dici essa ricollega a quella categoria di fatti, è stabilito il rapporto 
tra la norma e l’altro termine del giudizio, è cioè stabilito se il con¬ 
creto rapporto giuridico di cui è questione, rientra o non rientra tra 
quelli, che la norma ricollega ai fatti che regola. Poste così le due pre¬ 
messe del sillogismo, la conclusione darà il giudizio cercato e ci dirà 
se il rapporto giuridico, di cui è questione, rientra o non rientra fra 
quelli, che la norma giuridica ricollega al fatto o alla situazione di 
fatto esistente. 

Nella formazione di questo sillogismo il termine medio è dato 
dunque da un elemento del tutto indipendente dalla volontà delle parti, 
che il giudice conosce, o di cui si può procurare la conoscenza. La 
norma giuridica è conosciuta dal giudice per il solo fatto della sua 
pubblicazione (iuta novit curia) ed anche quando la norma appli¬ 
cabile nel caso concreto non appare immediatamente evidente al 
giudice, egli deve dedurla per via di ragionamenti dal diritto vigente, 
e non può esimersi dal giudicare sotto pretesto di deficienza od oscu¬ 
rità della legge (art. 3 disp. prel. Cocl. civ., 783 Codice proc. civ., 178 
Cod. pen.). In questa determinazione della norma applicabile, il 
giudice non è punto vincolato dalle domande delle parti: queste pos¬ 
sono bensì, per meglio ottenere lo scopo remoto dell’azione (pronuncia 
di una sentenza favorevole), presentare argomentazioni circa le norme 
di legge che credono applicabili; ma il magistrato non è tenuto a 
seguirle in questo campo, e può benissimo applicare una norma non 
invocata da nessuna delle parti (76). 


(76) Cfr. su ciò Chiovenda. Sulla regola, ecc., col. 2424, e 2425, 2428, sub IX, 
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Ma anche in un altro momento della formazione della sentenza, 
il giudice non è legato dalle domande delle parti: ed è nel processo 
logico, mediante il quale egli giunge all'accertamento del fatto, in¬ 
torno al quale pronuncia. Questo fatto, quale gli è indicato dalle 
parti, egli, di regola non conosce, e, se pure conosce, deve prescin¬ 
dere dalla conoscenza privata che n'abbia: è vero che gli elementi 
della sua conoscenza sono dati dalle parti, e il giudice deve atte¬ 
nervisi, ma bene spesso tali elementi non gli offrono che la possibi¬ 
lità di una conoscenza mediata, per giungere alla quale egli ha bisogno 
di fare uno o più ragionamenti. Anche in questa sua attività mentale 
il giudice non è vincolato dalle domande delle parti. Queste possono 
bensì, anche rispetto alla deduzione logica del fatto dagli elementi 
offerti, istituire, per loro conto, ragionamenti a sostegno del loro 
assunto. Ma il giudice è libero, sugli elementi offertigli, di ricostruire 
lo stato di fatto esistente, come crede logicamente risulti dagli elementi 
posti a sua disposizione allo scopo di determinare se il latto allegato 
dalle parti esiste realmente. Il giudice deve dunque bensì prendere a 
base della sua pronuncia i fatti, quali sono affermati dalle parti; 
deve, per determinare se questi fatti esistono, partire dagli elementi 
di fatto offerti dalle parti, ma non è tenuto per nulla a stare alle alle¬ 
gazioni delle parti circa la deduzione dei fatti affermati dagli elementi 
offerti (77). Non vi è perciò vizio di ultra petita, quando affermato 
un dato fatto dall'attore, e negato dal convenuto per alcune ragioni 
dedotte dagli elementi di fatto presentati dalle parti, il giudice neghi il 
fatto per altre ragioni pure dedotte dagli stessi elementi, sebbene non 
fatte valere dal convenuto (78). Vi sarebbe, invece, vizio di ultra 

X e XII. Quindi il giudice può, nel campo del puro diritto, supplire alle argomen¬ 
tazioni delle parti (Cass. Torino, 8 febbraio 1890, La Giurisprudenza, 1890, 142; Cass. 
Roma, 29 dicembre 1893, Corte suprema, 1893, li, 333: Cass. Firenze 28 dicembre 1893, 
Annali, 1894, I, 76); può applicare una norma diversa dalle invocate (Cass. Napoli, 
21 febbraio 1901, Gazzetta proc. XXXI, 209; Cass. Roma, 4 aprile 1893, Corte suprema, 
*893, I, 77); può dare al fatto allegato una qualificazione giuridica diversa (Cass. 
Torino, 4 febbraio J891, La Giurisprudenza, 1891, 169; App. Catania, 28 marzo 1899, 
Giur. cat., 1899, 103; Cass. Roma, 11 dicembre 1901, Temi romana, 1 902, 47). 

(77) Di qui la regola, ripetutamente affermata dalla nostra giurisprudenza, 
che il giudice può sostituire ragionamenti propri a quelli delle parti: V. Cassazione 
Torino, 20 marzo 1890, La Giurisprudenza, 1890, 258; Cass. Torino, 8 febbraio 1890, 
La Giurisprudenza, 1890, 142; Cass. Torino, 8 maggio 1896, La Giurisprudenza, 1896, 
590; App. Trani 12 giugno 1900, Foro Puglie, 1900, 306; Cass. Palermo, 25 luglio 1901, 
Foro siciliano, 1901, 437. 

(78) Cass. Torino, 15 maggio 1888, La Giurisprudenza, 1888, 325. Cfr. Chiovenda, 
Sulla regola, col. 2422, sub VI. 
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ftciitii se, affermato un flato fatto dall littore e negato dal con ve- 
mito, 0 affermato dai convenuto un altro fatto che eliminerebbe gii 
effetti giuridici del primo (fatto estintivo), j! giudice affermasse 
un fatto estintivo non allegato u diverso da quello allegato (79), 
Egualmente vi sarebbe vizio eli ultra pelila se, affermata dall'at¬ 
tore l'esistenza di un negozio giuridico viziato da cause che Io ren¬ 
dono annullabile. o esposto a cause di cessazione dei suoi effetti 
giuridii i (risoluzione, revoca) e non eccepite dal convenuto queste 
cause, il giudice le affermasse d'ufficio, e rifiutasse il riconoscimento 
del rapporto giuridico allegato per essere nullo o venuto meno il 
negozio costitutivo (Ho). 

47. Concludendo, il giudice non è vincolato dalla volontà delle 
pani, a) nella determinazione della norma da applicarsi; b) nel pro¬ 
cesso logico occorrente per tale determinazione, c) nd processo lo¬ 
gico occorrente por raccerta mento del fatto dagli dementi di pro¬ 
va offerti tbIle parti. Riguardo airaccertamento della norma, es¬ 
so e legato dalla volontà della legge, che deve limitarsi ad accer¬ 
tare; riguardo ai ragionamenti necessari per questo accertamento 
e per face ertamente del fatto dagli elementi offerti, esso non ha 
altro obbligo che quello di esporre, sia pure succintamente, lo svol¬ 
gimento dt qtiesfo processo logico (obbligo della motivazione). Per sod¬ 
disfare al quale basta che tale svolgimento et sia, vale a dire basta 


( 75 ) C-cmtr CiirnvKvo.v Sull* regata, tee., col .-1-3 sub, VII, per la ragióne thè 
m .questo rasi» * tanto ta domanda del convenuta corno La sonterua si fondano sopra 
l 1 inesistenza attillile del diritto: <* oggetto della lite è resistenza del diritto, non l'esset 
vernilo menu pur uin- .. pei altra 1 ìium ■ Ma il filitir istintivo del diritto, non è sem¬ 
plicemente una ctrtvskmzir. che modifica il fatto giuridico allegato, v un altro fatto 
Uìtuimnk distinto, che ne paralixza gli difetti giuridici JAefiLSU-ma di un fatto estintivo 
importa che d fatto costitutivo allegato - e compie tu in tutti gli elementi offer- 
xùàii. solo che j sieri rfft-Ui som. venuti im-nn p:r la premura di un altro fatto, Ora, se 
q««tu secondo t diverto fatto non è allega fu, il giudice non lo può affermare di ?un arbi- 
tiio, aia pure che risiili i dagli atti iv. «òpra nota 75).L'oggetto della lite non è sempli¬ 
cemente, leststemia « la non cstsU-nz» attuale del diritto, ma la tuia euìatenica u non 
estotezùm ih dipinti?tea del fatto allegato, pndui-, imne è detto piè sopra nel testo, il 
problema che il giudice deve risolvere, non 6 se esista un determinato rapporto giu¬ 
ridico, ma io da un dcttnmnato folto allegalo fativi un fa termi nato rappòrto. L'àxt. ito ih 
periaflto del Codici: civile il gkiaUhczi lanin* una applicariom:- di questa regola. 

(So)- Conforme Chigyenjm, Sulla regola, eec,, coi, sub Vili. Or. anche 

Cass, Roma,, 1 maggio 1893, Corta tupremù, 1893, Ih C&SS. Roma, ^3 dicem¬ 

bre 181A Temi ramanti, j.Sa;\ pj, Cava Roma, -:j Jttglio 181)7, ^'rmì rmmm, 1897, 4-19, 


H, A, Rocco, La 1 1 Mania civile 
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che un processo logico sia esposto, ma non occorre che esso segua 
la stessa via di quello esposto dalle parti a sostegno del loro assunto. 

48. Per esaurire questo tema dei rapporti tra azione e sen¬ 
tenza, dobbiamo ricordare che il diritto d’azione essendo non solo 
diritto al Vaccertamento della tutela giuridica spettante a un deter¬ 
minato interesse, ma anche diritto alla realizzazione dell’interesse 
la cui tutela giuridica sia accertata, esso può esplicarsi anche con 
atti diretti ad ottenere l’intervento dello Stato per questa realiz¬ 
zazione. Ora la regola è appunto che quando è in questione la pre¬ 
tesa di una determinata prestazione verso un determinato obbli¬ 
gato, insieme a il’accertamento della pretesa, venga chiesto allo Sta¬ 
to l'ordine di soddisfarla. In questo caso, che è, nella pratica, il nor¬ 
male, il privato, in realtà, rivolge al giudice una doppia domanda, 
una, principale, di accertamento di un rapporto incerto; una, su¬ 
bordinata . di inizio della realizzazione forzata, in caso di accerta¬ 
mento favorevole. Di fronte a questa forma di esercizio del diritto 
di azione, la posizione del giudice è chiara. Egli dovrà, anzitutto, 
procedere all’accertamento richiesto; poi, se 1 accertamento è favo¬ 
revole all’attore, se cioè esso implica l’esistenza di un interesse tu¬ 
telato dell'attore, sorge per il giudice l’obbligo di emettere 1 ordine 
di soddisfacimento richiesto. E come in un unico atto è presentata 
la richiesta principale e la subordinata, cosi in un unico atto il giu¬ 
dice soddisfa all’una e all’altra. In questo caso al puro giudizio logico 
è innestato un atto di volontà, e la sentenza, che li contiene, assume il 
nome di sentenza di condanna. Se invece, 1 accertamento è sfavorevole 
all’attore, e implica Y inesistenza del suo diritto, la domanda subor¬ 
dinata non ha più ragione d’essere, e il giudice emetterà una sentenza 
contenente un puro giudizio logico, cioè una sentenza di puro accer¬ 
tamento. 

Quando la sentenza contiene anche V ordine di soddisfacimento 
(sentenza di condanna) essa non importa dunque solo 1 accertamento 
di una pretesa, ma anche Y affermazione della necessità della sua rea¬ 
lizzazione forzata (81). Sotto questo secondo aspetto essa costitui¬ 
sce un titolo esecutivo (art. 554, n. 1, Cod. proc. civ.), in quanto con¬ 
tiene, secondo l’espressione del Chiovenda: « la manifestazione 


(Si) Sul concetto della sentenza di condanna torneremo più oltre; v. in seguito 
n- 53 * 
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di una volontà di Stato da effettuare » (82). Ecco dunque come la 
sentenza può, nella sua forma di sentenza di condanna, costitui¬ 
re l’anello di congiunzione fra il processo di accertamento e il pro¬ 
cesso esecutivo, e rappresentare a un tempo l’atto con cui il primo 
si chiude e il secondo s’inizia. 

Ma oltre questo, altri rapporti ancora ha la sentenza col pro¬ 
cesso esecutivo. La funzione di accertamento del diritto non è in¬ 
fatti esclusiva del solo stadio dichiarativo; accertamenti di diritti, 
sia materiali, sia, più spesso, processuali, possono occorrere anche 
nello stadio esecutivo: donde, come è stato più volte notato, la pos¬ 
sibilità di sentenze tn materia di esecuzione. 

Per tal modo la posizione della sentenza nel processo rimane 
ben delineata. Nel processo di dichiarazione essa domina sovrana; 
in quanto attua 1 accertamento del rapporto giuridico materiale, 
essa è mèta del processo: in quanto accerta i rapporti processuali 
incerti, prepara il materiale del processo. Nè poco importante è 
la sua funzione nel processo esecutivo, di cui può dar luogo all’ini¬ 
zio, nel corso del quale va eliminando gli ostacoli che l’incertezza sui 
rapporti processuali e materiali pone, qualche volta, indirettamente, 
alla realizzazione di un diritto accertato. Sotto questo duplice punto 
di vista può dirsi che la dottrina della sentenza riassume in sè la 
dottrina dell’intiero processo. 


(82) Chiovenda, L'azione nel sistema dei diritti, pag. 24 in nota. 
























Capitolo IV. 

NATURA E FUNZIONE DELLA SENTENZA 


Sommario: 49. Posizione della questione. 50. Opinione che la sentenza sia forma 
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funzione che le viene assegnata dai fautori di quel concetto. — 57. Il concetto di 
sentenza costitutiva contraddice alla autonomia sostanziale della funzione giu¬ 
risdizionale. 58.1.6 cosi dette sentenze costitutive differiscono dalle altre specie 
di sentenze per il loro oggetto, ossia per la natura del rapporto accertato, non 
per la loro funzione, che è sempre quella di accertamento. — 59. Prova: molte¬ 
plicità delle distinzioni possibili dal punto di vista del rapporto: ulteriori distin¬ 
zioni del Kisch. 60. La sentenza costitutiva e il diritto positivo italiano. 


49. Ciò che abbiamo detto finora circa il concetto della sen¬ 
tenza, la sua delimitazione da altre figure affini, la sua posizione 
neH insieme del processo, è sufficiente a fare intendere quale è, per 
noi, la natura della sentenza come atto dell’organo giurisdizionale, 
quale la sua funzione come manifestazione e momento dell’atti¬ 
vità giurisdizionale dello Stato. Abbiamo già fatto osservare, che 
la sentenza è, nel suo carattere essenziale, un atto della mente del 
giudice, e precisamente, un giudizio logico sull’esistenza 0 non esi¬ 
stenza di un rapporto o di un complesso di rapporti giuridici; in essa 
perciò si attua quella parte della funzione giurisdizionale, che con¬ 
siste appunto r\c\Y accertamento della tutela, che il diritto obiettivo 
concede agli interessi concreti. La natura della sentenza rimane 
per tal modo determinata, e determinata ne rimane anche la funzione: 
la sentenza è, essenzialmente, un giudizio logico sull’esistenza di 
un rapporto giuridico: la sua funzione è l’accertamento dei rap¬ 
porti giuridici incerti. Tutto ciò è un puro e semplice corollario di 
quanto si è detto finora intorno al concetto della giurisdizione e 
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della sentenza, sul quale pertanto potremmo anche dispensarci dal- 
l’insistere, se da scrittori autorevoli non fossero anche di recente, 
stati esposti dubbi sui concetti comunemente accolti circa la natura 
della funzione giurisdizionale, del processo, e della sentenza; e se, 
inoltre, gli studi recenti dei processualisti tedeschi, non avessero fatto 
rilevare certe particolarità di alcune categorie di sentenze, la cui 
importanza, per la determinazione della natura e delle funzioni 
della sentenza, è stata forse esagerata, in modo da impedire talora 
la netta distinzione tra ciò che nella sentenza è essenziale alla natura 
e alla funzione sua, e ciò che è soltanto accidentale, e ad essa connesso, 
ma non in essa, ernie tale, compreso. S’impone dunque la necessità 
di saggiare la nostra concezione anche al lume di queste concezioni 
o divergenti o, a nostro avviso, non abbastanza precise circa la de¬ 
terminazione dei caratteri della sentenza come tale, e della sua fun¬ 
zione essenziale. 


50. In antitesi al concetto comune, che la sentenza, nell or¬ 
dinamento dello Stato moderno, contenga un mero accertamento di 
diritto, si è venuta di recente facendo strada, in Germania e in Ita¬ 
lia, l’opinione che l’ufficio del giudice non sia soltanto, o meglio, 
non sia per nulla, quello di accertare nei casi concreti, un diritto già 
preesistente, ma quello invece di formare il diritto. Il Bulow, spe¬ 
cialmente, in più scritti ha insistito su questo concetto: che il pro¬ 
cesso non ha per iscopo di tutelare il diritto privato, ma di comple¬ 
tarlo ; le astratte ed ipotetiche disposizioni di legge, egli osserva, 
sono di per sè sole impotenti allo scopo voluto dall ordinamento 
giuridico, cioè la regolamentazione dei concreti e reali rapporti della 
vita: ogni questione di diritto privato pone un problema giuridi¬ 
co, che non si trova mai già bello e risolto nelle astratte disposizioni 
di una legge, negli articoli di un codice civile. Occorre per ciò qual¬ 
che cosa di altro per completare l'ordinamento giuridico dei rapporti 
privati, e questo qualche cosa è il processo: la sentenza del giudi¬ 
ce dà la norma individualizzata e specializzata per il singolo caso. 
Le regole contenute nella legge si limitano a fornire una traccia ob¬ 
bligatoria, più o meno precisa, per la formazione della norma concreta, 
ma non forniscono, esse stesse, la norma (1). 




(1) Cfr. BOlow, Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen, 
pag. 3, nota 3, ma specialmente ed ampiamente: in Geselz und Richleramt, Leipzig 
1885,specialmente a pag. 48, dove afferma: «Nicht das Gesetz, sondern Gesetz und Richt- 
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Questo, in brevissimi cernii, il concetto dei Bulow, sul quale 
osserviamo: la nonna giuridica si distingue dagli altri comandi che 
|u Stato rivolge ai cittadini, per ciò che si rivolge non ad un singolo 
cittadino - per un determinato rapporto, ma a lutti i cittadini, c per 
una determinata categoria di rapporti, per questa ragione essa è 
un comando astratto^ ossia, formulato in modo generale, riguardo 
alle persone «- riguardo aJl'oggetto, Ma, per quanto formulata in 
modu astratto, U norma giuridica è sempre un comando, e quindi, 
appena emanata, s’impone senz'altro alle volontà dei singoli. Che 
un contando genericamente formulato sia meno comando di uno 
fornrafotn specificamente, e davvero, difficile a comprendersi, ed è 
quindi difficile a comprendersi pvrchè lo si debba chiamare un co¬ 
mando incompleto c bisognoso di completamento. Ma se — come non 
può dubitarsi un comando anche genericamente o astrattamente 
formulato è "bbligatorin iti pari di ogni altm, e tutti i cittadini, a 
cui è indirizzato, debbono uniformarvi la loro condotta, è chiaro che 
esso esiste già fin dal principio completo in tutti i suoi elementi e 
non ha punto bisogno di esser*-, come comando, completato. Può 
nascere e vero, dubbio stilla sua reale portata in quest#e in quel caso, 


cramt M:h;dlt <fcm Voli» ? «m Rerht * Vedi inoltre; Natn ■ mul mi sto Btìtrachtmgm 
ubar die RechUwr,:fnxchuf!, I^tpzi#, jragg. 01 e segg., tufi c segg.; e da ultimo 

Kliip uni! t; r teiì. fmgg. 7-1. nota r, ;'6-Fo. 1 primi gemi di questo concètto risalgono 
llttriì A i hi’s ''h, y.'phit ì Zu 'tilt/ * D;ìh Redi t , d,i-- i» h habe, muss zugJ cicli 

seni *. VI Ir. stesso senso: Hkghnkolb. Ewìus 5 UNg$:wmg md Urteihnorm, 
pag, 20-jo; G y, n v McthCfdrs d^ntfrprékilion ri eourct i cn droit ptivé positi/. Paria, 1S99, 
.157 t -egg "> H.vrorjKK, Trc« hh.j <, )tn Rechi <f F , SchuUbnhìtltmsM dei 
hUtferlahen G vtshuth . pagi? Kg e *egg. ( Jrso r I W dcr » foguchm Gcschfos* 
tmkit > des ftuhta, m Frstgabc drr (nentner JtmsienfakuiUll fm Dtmhufg, pag. 131 
e 3Cgg,i Schultìi. Pnoaitechf wnd Ptosess. pag. 05, 07 c wgg . 117 e segg., ricercando 
la fnii/.rrinr rld giudice germanico nel medio ev,.. conclude che J due dementi della 
norma giuridii: ; ì. il r.rm tornito giuridico [Rechimi nWfj e il rumando giuridico [Rechls- 
béfthl), 1 quali oggi sono trovati od espressi in modo genera Intente obbUgàtunO ridia. 

Ciano, allora, trovati ed espressi, caso por caso, dai giudico fpàgg. 97, 303, ini; 
dnndr ìa iJ» diversità tra !■■ imi,-min dui gì mino germanico c queliti del giudice 

moderno, conseguenza della diversa natura delle fonti nel diritto privato delle due 
epoche (p&gg. 1 k- 1 j.|i. Oggi, in generale, la sentenza non costituisce il diritte, non 
l- pai norma giuridica non contiene un concreto comandi giuridico come fonte di 
producine di mm norma, giuridica per il caso singoli. Il prncedinumlo, dìi procedi* 
mentii di prcrduiumc. *: diventato procedimento di appìun-M.>ns del diritto (pag, 155J. 
Contro questa concezione nella sentenza nel Tu litico processo getmameo v, Wagi, 
Hmdbuch, fmgg , t - H, m nota,, il quale uKwrvfi.: * certo gli scafimi danno il ? conte¬ 
nute giuridico .. Lime loro * convinzione ♦, ma coirle convinzione di ciò die è di diritto, 
non di ciò che merita eli esse re elevato per opera del giudice a principio giuridico *, 
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ed allora sarà necessaria un'operazione logica per ricostruire esatta¬ 
mente la volontà dello Stato espressa m i comando. Ma questa ope¬ 
razione logica, che si esercita suU’atk k non è completamento dell'atto , 
Una volontà dichiarata genericamente è una volontà che porta sa 
tutti gli oggetti compresi nella formula generica; quando si vuoi 
sapere se un dato oggetto vi rientri, si deve appunto dalla dichia¬ 
razione generica desumere l’effettivo contenuto della volontà. In 
questo processo logico nulla si aggiunge alla volontà genericamente 
dichiarata; solo la si conosce nella sua portata reale. L opera di chi 
applica la legge è identica a quella di chi si propone di conoscere, 
nella sua portata reale, qualunque manifestazione del pensiero. 
Non è dunque a parlare di un completamento della norma per opera 
del giudice che l'applica, più che di un completamento delle opere 
di Dante, Shakespeare e Goethe, da parte dei commentatori che ne 
vogliono ricostruire il pensiero! Il concetto del Bùlow ha per presup¬ 
posto ridenti frazione tra il soggetto conoscente e ! oggetto conosciuto, 
i quali nel processo della conoscenza vanno invece distinti, se non si 
vuol bandire del tutto il reale dal camp:' del pensiero (2). 

51. Nello stesso ordine di idee del BOlow ù H nostro Morta¬ 
sa, Già esponemmo le idee di questo autore sul concetto di azione, 
e già notammo come egli affermi la inesistenza del diritto subiettivo 
prima dell accertamento giudiziale, dovendosi il diritto subiettivo 
a cui manchi il concorso della volontà dell obbligato, considerare 
non come un diritto, ma come una nuda pretesa: per lui. qirindi, 
solo colla sentenza si afferma il diritto subiettivo; la sentenza non 
crea dal nulla un diritto subiettivo, ma conferisce forza ed effetti 
di diritto subiettivo ad una preteso presentata al magistrato sot¬ 
to forma di domanda »? di eccezione ;jl Di qui, logicamente, la con- 


(2) Non è dunque già che la norma — coirne tale ma incompleta ari abbia 
bisogno dJ essere completata dal giudice; ma è la tutela, accordata agli interessi urna- 
ni mediante la norma, insufficiente n bisognosa di estìer completata, mediante upn fdr 
ma complementare di tutela: la tutelu giudiziale degli interessi, nei iimiti segnali dalla 
norma. V. aopra l, pag, 12, 

(3.3 Mortasa, Commentario. II, pagg Manuale, 4* edili► I orino, 

I, pag. J4, Sono notevoli principalmente queste ©MHSffimioiJLi: «Cosi la facoltà indivi¬ 
duale, o tendenza od aspirazione che vogliami chiamarla. diletta ad una certa utilità, 
può, per virtù delia norma giuridica, acquetare la prerogativa del diritto, ma fino a 
che la volontà di altro individuo, soggoli r- passivo di questo ili ritto, non agisce m 
modo analogo a]J'interruttore della lampada elettrica. Ja facoltà dd soggetto: attivo e la 
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sequenza, che la sentenza nrrn si limita a dichiarare un diritto pree¬ 
sistente, come ritiene rapimene dominante, ma crea il diritto danna 
semplice pretesa (4}. 

Come si vede, mentre la concessione del Rulow ha principalmente 
riguardo alla norma, quella del M>»HTAHA prende in considerazione 
t diritti s ubieitim che la norma consacra ma, si guardi la cosa dal 
lato obiettivo n subiettivo, essa rimane sempre la stessa; e perciò, 
come abbiamo manifestato il nostro dissenso dalla concezione del 
Blìtfttv, dobbiamo ora fare altrettanto per quella del processualista 
italiano. Poiché la norma giurìdica esiste completa in tutti j suoi 
elementi prima della sentenza, e obbliga, come comando dello Stato, 
prima della sentenza, è naturale che essa operi prima della sen¬ 
tenza, e che 1 diritti subiettivi <1 i crucciativi doveri giuridici da essa 
derivanti esistano, non quando il giudice li accerta, ma appena la 
legge esplica la sua forza obbligatoria. Come abbiamo altrove os¬ 
servate (5; 1 r ssenzn del diritto subiettivo non sta ndi'effettivo sod - 
disfacimeniv dell’Interesse in t-sso tutelato, che anzi al moménto 
del soddisfacimento il diritto cessa di esistere come tale, avendo 
terminato il suo ciclo di esistenza, mn nella tutela accordata dalla 
legge a questo interessa vale a {lire nel semplice riconoscimento da¬ 
to dal diritto obiettivo alla volontà dir lo ftrosegmv Per tal modo 
la critica della concezione subiettiva del Mnktara, completa quella 
della concezione obiettiva del Bulow, e viceversa: ciascuna di que¬ 
ste dottrine, richiamando Pattuizione sopra un diverso lato del pro¬ 
blema, pone iri luce maggiore le deficienze dogmatiche del Fai tra. 

52. La tesi, che In sentenza sia forma di produzione del di¬ 
ritto, è sostenuta entro limiti piu modesti da qualche altro scrittore, 
per esempio, dairUNGER* Questi osservando che il giudice è obbli¬ 
gato a decidere anche se manca una disposizione di légge appli¬ 
cabile al caso, e che perciò egli deve supplire al diritto, afferma che 
in questa sua funzione il giudice spiega una attività di formazione 


norma giuridica, stanno in vicinanza, nm mancano iti Contatto e quindi la potenza 
generatoiv del diritto non passa da queste a quelito Là spn^anone logica, e rasianale 
dì putita proposi àmie i data dai considerare la natura t la fumimi* <lrtta mmmt giuridica, 
ske è formala astratta r principio totiversate v nm può escratair attività specifica sopra 
uria facoltà singolare ? concreta. senza il concorso di un terzo elemento che ne coadiuvi 
e ne integri IVI fi mera * {Commntiurpj, II, pflg 54<'b 

(4] Morta r a, Commentario* II, pag. 547 

(5) V, sopra, nuin 40- 
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del diritto simile alla legislativa stabilisce il diritto obiettivo valevole 
per il caso timori t< U tiritto giudiziale I I diritto giudiziale si di- 
stingile dai diritto Ifgislutive in Ciò* die vaio Solo per il raso con¬ 
creto, mentre la legge vale per tutti i casi della me «ics. ima specie: la 
legge è norma giuridica generali. mentre il diritto giudiziale è norma 
giuridica individuale (6;>. La questione posta io tal guisa, si ricollega 
direttamente all altra: se esistano lacune nel diritto, e se il processo 
dell analogia per mezzo del quale il giudice colma le lacune reali 
o apparenti del diritto, ria forma di produzione o piuttosto di inter¬ 
pretazione del diritto. La questione è certamente delle piu gravi, 
ma a noi sembra che l'analogia debba ricondursi sotto la categoria 
delle forme di interpretazione del diritto, per la ragione, già in altra 
occasione accennata (7), che, nei processo tMI.i estensione analogica, 
non si fa altro che rintracciare una nonna contenuta nel sistema, 
ma posta dal legislatore non dirdiainenU (espressamente), beasi 
indireMwnente, mediante 1! riconoscimento di essa in uno o più casi 
singoli; il legislatore, volendo la norma spendale non poteva logica¬ 
mente non volere la nonna più generale; quindi una esatta ricostruzione 
della sua volontà ve la deve comprendere Ciò posto, anche in questo 
campo ristretto, deve escludersi che la sentenza sia forma di produ¬ 
zione del diritto: ma in ogni modo è bene osservare che, anche se* 
condo il concetto cieli Unger, la formazione del diritto non sarebbe 
la funzione essenziale o, almeno, normale, della sentenza, ma solo una 
funzione accidentale ed anormale (8). 


(6) Unger, Ueher die Haftung der. Sitata fur Ver mas mut Vf£mn&sà*scn. 

Wien, 11)03, pag#. ,j, so. Un concetto analogo è espresso nel Pr prflinunurt dd 
Codice civile :-,vtjr-zerri (Introducimi e, art i): « Civilgraetz findtt auf -dio Rccho- 
fragen Anwemiung, filr die ea nadi Wmtlaut min Ausfcgung «lue ftestimnuùig«rtbilt 
Feh!-t es in dem an einrr Bestini noi ng. so entscheiiltt dei Ridttet iidìch dèm 

GewohnheìtsrechtG, und wo a udì citi soldics mangclt. nath bewahrter Lehre und 
Ufiberlieferung. Kami er aus fremer die-i'r O velimi (ìas ftecht SGhtìppfeti.so hat rf scm 
Urteil nach dt-t K«gc! jiu sprechili die err ai* (jrewt/.gebcr sufHtfìlk'ii ■ iiii*' •. Nu questo 
progetto vedi Lasasti, ridia Deutsckm J-un.M&utéiUMf* 1837, pag. J.ì- segg. s-tìmprc 
allo stesso Concetto è ispirata l opinkme de! D^rnburc, Pinnte/tiett, 5* cd., Berlin, 
i8<j*j-rj7, I, pag, 85, dd Vivami:. Imitalo dì diritto commerciali-. : n cd . J. p a é J & 4 > 
e del Békhe^d, Lshrìeueh de 5 ti&wkt&echts, i ieri ili, i*oo. pag. 85, che la natura .dei 
fatti sia fonte di produzione de! diritto, 

(7] Rocco, Intorno al carattere del diritto commerciale obi&liwìò e (li suo? rapporti 
col diritto civile, negli Studi in attore di Vi nonio Scialo) a, MUaun. 0.104, il. paff- 54 - J 1 
nota c. 

{8} Che la sentenza non at& produzione di diritto, ma applicazione di dirittn, 
è opinione prevalente nella dottrina processuale: v. WàCH, Handbuch. patire 6-7; 
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53. Ma il concetto, che la funzione essenziale della sentenza 
sia l’ accertamento dei concreti rapporti giuridici, può essere con mag¬ 
giore ragione ancora messa in dubbio di fronte agli studi recenti sulla 
funzione della sentenza, che hanno condotto alla nota tripartizione 
delle sentenze, in sentenze di condanna, di accertamento e costitutive. 

Per lungo tempo la scienza del diritto processuale concentrò la 
sua attenzione sopra una sola categoria di sentenze: le sentenze 
di condanna. Non che V esistenza di altre specie di decisioni fosse 
del tutto ignorata: che anzi di azioni di puro accertamento si oc¬ 
cupano i giureconsulti romani (sotto il nome di actiones praejudi- 
ciales) e la dottrina del processo comune dovette rivolgervi egual¬ 
mente la sua attenzione, specie a proposito dei giudizi provocatori : 
la qual cosa importava di necessità che non fosse ignota la esistenza 
di sentenze di semplice accertamento. Ma il caso più frequente, il caso- 
tipo di azione, essendo quello di un’azione tendente ad ottenere dal 
convenuto una prestazione, il tipo della sentenza fu incarnato in 
quella che, accogliendo la domanda, condannava il convenuto al¬ 
l'adempimento della prestazione (9). Di questa concezione unilate¬ 
rale era causa anche l’opinione, rimasta per lungo tempo incontra¬ 
stata, che l’azione fosse lo stesso diritto, in quanto reagisce contro 
le violazioni, che, perciò, scopo generale del processo fosse il soddi¬ 
sfacimento forzato del diritto, e scopo particolare della sentenza la 
preparazione all’esecuzione, mediante un atto del giudice, che, previo 
accertamento del diritto, dirigesse al convenuto il precetto di ese¬ 
guire spontaneamente la prestazione, sotto comminatoria della ese¬ 
cuzione forzata (io• . Ma, specialmente dopo la promulgazione del¬ 
l’ordinanza germanica del 1877, che nel § 231 riconosceva, in via 
generale, la possibilità di azioni di puro accertamento, l’attenzione 
della dottrina fu richiamata anche verso quella categoria di sen¬ 
tenze, che pronunziando su azioni di semplice accertamento, si li¬ 
mitano a dichiarare l’esistenza 0 non esistenza di un rapporto o 
di un fatto giuridico, e nè contengono ordine di prestazione, nè im- 


Schmidt, Lehrbuch, pag. 14; Weismann, Lehrbuch, pag. 4; Chiovenda, L’azione, 
pagg. io, nota, e 228; Minestrina. La pregiudiciale. pag. 28. 

(9) Anche nei processi provocatori del diritto comune, la sentenza, che era, 
sostanzialmente, sentenza di puro accertamento, prendeva la forma di una senten¬ 
za di condanna (impositio silcntii): v. Weismann, Feststellungsklage, pagg. 34 e segg., 
114. E questo punto di vista non fu senza influenza anche sulle prime costruzioni 
scientifiche deH’azione e della sentenza di accertamento: vedi più oltre, nota 11. 

(10) Cfr. Kisch, Beilrilge zur Urteilslehre, pag. 8. 
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portano, in qualsiasi modo, l’obbligo di una prestazione da parte 
del convenuto. Donde la necessità di riconoscere, accanto alle sentenze 
di condanna, una seconda categoria di sentenze, quelle di accerta - 
mento. Lo studio delle sentenze di accertamento condusse la dot¬ 
trina a ricercare i caratteri distintivi della sentenza di accertamento 
di fronte a quella di condanna; ciò che equivaleva a determinare, 
da un lato la natura e la funzione della sentenza in generale, dall'altro, 
la natura e la funzione speciale delle due specie di sentenze conosciute. 
Il problema della natura della sentenza come tale era dunque posto, 
si può dire, per la prima volta. È naturale che, in questa ricerca, si 
tenesse innanzi come tipo, a cui ogni specie di sentenza dovesse in 
ultima analisi potersi ridurre, la sentenza di condanna. E poiché 
già era stato osservato che nella sentenza di condanna concorrono due 
elementi: un accertamento e una ingiunzione (n), ambedue si assunsero 
come essenziali al concetto di sentenza, e si cercò di trovare anche 
nell'azione di accertamento una pretesa, che potesse dar luogo ad un 
ordine di prestazione contenuto nella sentenza di accertamento (12). 
Ma questa concezione era evidentemente artificiosa e contro di essa 
reagì ben presto la dottrina (13). Da qualche autore si giunse fino a 
negare ogni differenza di funzione tra la sentenza di condanna e 
quella di accertamento. « Il carattere essenziale della sentenza — 
affermava lo Schultze — sta nell’accertamento incontestabile del 
concreto diritto privato. Tutte le sentenze civili sono sentenze di ac¬ 
certamento, anche la sentenza di condanna è, sostanzialmente, una 
sentenza di accertamento. La sentenza di condanna e quella che oggi 
si chiama sentenza di accertamento, si distinguono non per la loro 
essenza, non per la diversità della funzione giudiziale esercitata 
nei due casi, ma per la diversità dell 'oggetto dell'accertamento, cir¬ 
costanza accidentale e quindi affatto irrilevante per la natura della 

(11) V. Savigny, System des heutigen ròmxschen Rechts, Berlin, 1840-1848, VI, 
pag. 640; Unger, System des òsterreichischen allgemeincn Privatrechts, II, pag- 640; 
Buchka, Die Lehre vom Einfluss des Processes auf das malerielle Rechtsverhàltniss, 
Rostock und Schwerin, 1846, I, pag. 292. 

(12) Degenkolb, Einlassungswang und Urtheilsnorm, pagg. 140 e segg., 162; 
Plósz, Beitrdge zur Theorie des Klagerechts, pagg. 162 e segg.; Leonhard, Der An- 
spruchsbegrifj des Entwurfs eines biirg. G. B., nella Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess, 
XV, pagg. 352 e segg.; Hellmann, Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts, Miin- 
chen, 1886, pagg. 374 e segg. 

(13) Cfr. Wach, Defensionspflichl und Klagerecht, nella Zeitschrift fiir das Privai 
und òfjentliche Rechi der Gegenwart, VI (1789), pag. 516 e segg.; Feststellungsanspruch, 
pag. 7 e segg.; Weismann, Feslstellungsklage, pagg. 150 e segg. 
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sentenza » (14). Con ciò si riduceva anche la sentenza di condanna 
ad un accertamento: l’accertamento di una pretesa, invece che di un 
fatto 0 un rapporto giuridico (15). Ma si esagerava, non vedendo, 
anche nella sentenza di condanna, che un puro accertamento, mentre 
l’elemento del comando è in essa innegabile e — come si vedrà più 
oltre — sulla base proposta una distinzione tra sentenze di accerta¬ 
mento e sentenze di condanna riesce impossibile. Giustamente perciò 
l'opinione che può dirsi prevalente trova nella sentenza di condanna 
l’accertamento e l'ingiunzione e in quelle di accertamento il puro 
accertamento (16). L’elemento comune a queste due specie di sentenze 
è dunque l’accertamento di un rapporto 0 di un fatto giuridico; il 
quale pertanto appare- fin qui come il solo essenziale al concetto di 
sentenza; la possibilità di sentenze di puro accertamento non soltanto 
non mette in dubbio, ma conferma in modo positivo che l’accerta¬ 
mento del diritto nei casi concreti è la funzione essenziale della sentenza: 
e che se questa può adempiere anche ad altre funzioni, ciò è in via se¬ 
condaria 0 accidentale-, ossia che, in tali casi, alla sentenza come 
tale è incorporato e connesso un atto di diversa natura: ciò che av¬ 
viene appunto nella sentenza di condanna. 

54. A molto maggiori dubbi sulla concezione generale della 
sentenza e sulla natura della sua essenziale funzione dà luogo la 
determinazione di recente fatta in modo preciso, di una categoria 
di sentenze, la cui funzione sarebbe non già quella di accertare un 
rapporto 0 stato giuridico già preesistente, ma di dar luogo alla na¬ 
scita di un rapporto o stato giuridico nuovo. Si è osservato che in 
alcuni casi, il diritto, invece di ricollegare effetti giuridici a condizioni 
di fatto esistenti all’infuori del processo, li ricollega invece per la 
prima volta alla sentenza del giudice. Ciò avviene, ad esempio, per 
la separazione personale tra i coniugi e per il divorzio (nelle legi¬ 
slazioni che lo ammettono), per l’annullamento di certi atti e negozi 
giuridici, per la revoca e la risoluzione di altri. In questi casi « la pro- 


(14) SfHULTZE, Das deutsche Konkursrccht in seinen juristischen Grundlagen, 
Berlin, 1880, pag. 149. 

(15) L’opinione dello Schultze è seguita dal Wach, Feststellungsanspruch, pa¬ 
gine 34-35, dal Kisch, Bcitrdge zur Urteilslehre, pag. 22 e dal Weismann, Lehrbuch, 
pag. 232: vi si accosta anche Kohler, Gesarnmelte Beilràgc, Berlin, 18931 P a §>§> - ^4 ® segg. 

(16) Hellwig, Lehrbuch, pagg. 45 e segg., specialmente pag. 67 sub b, pagi¬ 
na 368 e segg. Langheineken, Urtheilsanspruch, pag. 203; Stein, Das CivilprozessrecM, 
nella Birkmeyer's Evcyclopàdie , pag. 1172. 
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nunria del giudice non si accontenta di riconoscere una conseguenza 
giuridica già verificatasi* ma essa stessa coopera alla formazione di 
rapporti giuridici concreti. Qui la sentenza non constata quello che 
è già, ma fonda qualche cosa di nuovo, prima non esistente* Essa 
ha in questo senso valore non puramente dichiarativo, ma costituti¬ 
vo * (17). Donde una terza categoria di sentenze* da aggiungersi aìie 
due già conosciute, quella delle sentenze costitutive (18). 

II merito di avere con precisione e completezza elaborato la co¬ 
struzione giuridica di questa nuova categoria di sentenze spetta 
alTHELLWKi. L'Hf.llvig ricollega le sentenze rn>ti lutivi ai diritti 
del potere giuridico \ RechU des rechi lichen Konnens) o diritti foie- 
staimi In vari modi — egli osserva — può esplicarsi il diritto che 
alcuno abbia al mutamento di un rapporto giuridico esistente* Il 
mutamento può avvenire; 1° mediante dichiarazione unilaterale 
e stragiudiziale di volontà dell avente diritto; 2 0 mediante una sen¬ 
tenza emanata su richiesta dell 1 avente diritto presentata m via 
di azione; 3 0 mediante nn;i dichinrazionr di volontà ridi avver¬ 
sario, il cui rilascio la I tra parte può sollecitare* In quest'ultima 
ipotesi si tratta di una pretesa ad una prestazione deli'avversario, 
e la sentenza che pronuncia su di essa 6 una sentenza di condan¬ 


ni 7} Kirsch. Battagc tur Utteihkkrc pagg. io, 45 e stgg. 

1 * 8 ) Accenni espliciti a sentenze costittitiv*’ si hanno già iti VVaCH, Hùndbuch. 
pag 11, in Holdeu 1 Pandi titrn, pag, =* ; 7 : <■ noi dobbiamo distinguere dalle alitici 
di gestazione quelle azioni, il cui oggetto è un mutamento dei rapporti giuridici esi¬ 
stenti da compiersi per opera del giudice *}; in OEKttk. Km fi ur sre chi Ite he Griitidht:griffe 
Stuttgart, 1891, pag. 579, in Krpp, Din VrrurtHlung tur Abgabe oon Wiikrt&erfttdrtin- 
gfii, Kie 3 und Leipzig, rSco.\ pagg. 50 e $egg II concetto si determina ancor più IP 
Schsiijqt, Lehrbucit, pag, 527, che «doperà appunto la terminologia oggi più comunc- 
merue accettata pia tutti questi casi la decisione ha un'efficacia tostihtJim») LanG- 
hj£inekil,v e il primo a dare una diffusa trattazione delle azioni tendenti a mutaménti 
dei rapporti giuridici o ottani dì prodtunine (Beunr&ungsktagen), come egli le chiama, t 
delle imitnxs produttivi {BzwirkuYigsvf tetta) , v. Urtciìsamtpmck, pagg. 93 e segg,, 2-20 e 
fsegg. Dopo di lui, la letteratura sul tema diventa ricchissima, Particolare impor¬ 
tanza (come sarà notato nel U-Uo. hanno gli m r itti dr Heijlwig, Ansprueh und Kia- 
gerechi, Jena, 1900, pagg. 116 e segg. 443 e segg : Wtsen und mbjtkhvi; Begreniung 
derRechtsftraft, Leipzig. iqoj.pagg, t fesegg.; Lektlmch, pagg. ^esegg., pag. 232 eleggo 
P a gg- 393 e wgg. V. inoltre, Gàltp-Stiìin, Die CìvitprózesiòrdnHng fiir das deutiche 
lieich, Tùbingea und Leipzig, 1901 -iqtyi, I, pagg. 511 c seggo Sxirjjr . Das 

nella Birkmzyzr's lincyviopMie, pag. 1173: Utbnr din Voraustetsungon tks IkchCs- 
schuiees; pag. 142 e segg.; Kisch, Beittàg e ,-ue U r tei l siete e, pagg. ,55 ^ segg.; ScjfrtJSlDX*. 
DfiS Utieìl àl$ Ersais von WiUen&erktàrungin, Tilblngea* 1903, pagina 36 t segg-i 
Kleikfeller, LehrUtch, pagg. arti, t JÒ5. Per la dottrina italiana, v. più oltre, nota 24. 
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na (19). Negli altri due casi siamo in presenza di diritti del pote¬ 
re giuridico, diversamente regolati nel modo di esercizio. Di solito, 
per l'esercizio di uno di tali diritti basta una dichiarazione di vo¬ 
lontà del titolare, la quale produce senz’altro il mutamento nello 
stato giuridico, a cui questi ha diritto. Ma in altri casi il mutamento 
deve essere perseguito in via di azione : ciò importa che la sola di¬ 
chiarazione del titolare non basta, ma occorre anche che quel mu¬ 
tamento sia pronunciato da una sentenza giudiziale, col cui passaggio 
in cosa giudicata si realizza il diritto privato al mutamento dello 
stato giuridico (20). In questi casi, in cui il diritto del potere giu¬ 
ridico 0 diritto potestativo deve essere esercitato in via di azione, 
vi è un diritto di azione che ha per oggetto 1’emissione di una sentenza 
costitutiva (21). Per I’Hellwig, «gli atti giurisdizionali, coi quali gli 
organi del potere statuale adempiono al compito del processo civile, 
cioè l’attuazione della tutela del diritto privato, sono 0 atti di accer¬ 
tamento, o atti di formazione giuridica. Quelli contengono una di¬ 
chiarazione sulla esistenza o non esistenza del rapporto giuridico, 
che forma oggetto del giudizio; gli atti di formazione giuridica invece 
possono mutare preesistenti condizioni di diritto civile o processuale, 
possono produrre nuovi effetti giuridici, nei quali essi dànno vita a 
rapporti giuridici, o mutano sostanzialmente o tolgono totalmente di 
mezzo quelli esistenti » (22). A questa seconda categoria di atti appar¬ 
terrebbe la sentenza costitutiva, mentre alla prima apparterrebbero 
le varie forme della sentenza dichiarativa. Invece dell’antica con¬ 
trapposizione delle sentenze di accertamento e quelle di condanna, 
se ne crea una nuova tra sentenze dichiarative da una parte e sen¬ 
tenze costitutive dall’altra (23). 

55. Malgrado il crescente favore con cui, quasi senza contrad¬ 
dizione, la nuovissima categoria di sentenze è stata accolta dalla dot¬ 
trina tedesca e italiana (24), noi dichiariamo nettamente, che, come 


(19) Hkllwig, Anspruch und Klagerechl, pagg. 445 e segg., ecc.\Lehrbuch, pag. 49. 

(20) Hellwig, Lehrbuch, pag. 237. 

(21) Hellwig, Anspruch, pag. 460; Lehrbuch, pag. 48-49 e 394. 

(22) Hellwig, Wesen und subiettive Begrenzung der Rechtskrafl, pag. 1. 

(23) Cfr. Kisch, Beitrdge zur Urteilslehre, pag. 11. 

(24) Per la dottrina tedesca, v. le citazioni fatte alla nota 18. Fra le prochis- 
sime voci discordi noto quella del Kohler, Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess, XXIX 
(1901), pag. 9 (* Es ist iibcrh.au pt unrichtig, von Konstitutivurteilen zu sprechen *) 
e del Weismann, Lehrbuch, pag. 231, testo e nota 2. In Italia il nuovo concetto ha 
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abbiamo respinto per la sua improprietà tecnica il concetto di una 
categoria di diritti consistente nella pura facoltà di produrre un effetto 
giuridico {diritti del potere giuridico o diritti potestativi), cosi respin¬ 
giamo come improprio e infruttuuso il concetto di una categoria di 
sentenze. La cui funzione non consista n^W accertamento del diritto, 
ma nel mutamento dei rapporti giuridici esistenti [sentenze costi¬ 
tutive). 

Indubbiamente, è esatto il modo con cui LHeluvk; ha posto i 3 
problema. Una sentenza costitutiva non i pensabile, m non in quanto, 
avendo un privato il semplice diritto ad un determinato effetto 
giuridico, Lordinamento giuridico non permette che questo effetto 
sì produca, senza una pronuncia del giudice. La stretta connessione 
tra il concetto della s&ttma costitutiva e quella di un diritto pu¬ 
ramente potestativo, trascurata dagli scrittori antecedenti, è inne¬ 
gabile, ed è merito delTH>XLWtG Laveria rilevata (251 Ma questa 
connessione pur necessaria se si vaglia, in qualche modo, giuridi¬ 
camente costruire la categoria delle sentenze costitutive, è anche 
la prova della improprietà c inesattezza del concetto. Notammo 
già che un diritto subiHtivu. il qua]< , mancando delLeleinento della 
pretesa, si esaurisca nella semplù • facoltà di produrre un determi¬ 
nato effetto giuridico, non è concepibile, perche non è, in gene¬ 
rale, concepibile, non stilo una norma giuridica, ma ima norma qua¬ 
lunque, che stabilisca solo uri diritto, >«*nza il corrispondente dovere. 


fatto Lri stesso rapido cammino che io Germania L" oceoibvj»: L>e J 'alo, Teoria del 
diritto ts&tUivo. pag. Àw; Cmo tomba, l* 1 ••• p*| 1 e- 1 tS sn nota ma vedi 1* omv: 

riserve che fa a pag* 1 ió-i is. nd testo: » anche m questo caso it diritto e L armine sono 
distinti e ta sentenza non fa che attuare di ritti preesistenti, « assume carattere pro¬ 
duttivo solo della natura del dintin che attua q ì.ammh0. L aiìitH* Jrt (.iitadino contro 
ta pubblica ammirnstrarione , Tarili'-, JO05 iVstr delia Ciurisprudmin i tatuiti a, pàgina 
16, 3# e segg.). dove la dottrina della sentenza costitutiva, dal punto da vista del diritto 
italiano, è esposta in una precisa e lucida sintesi Contro il ermeettu di ima sentenza 
costitutiva si è pronunciato invece il Diana, La ginnsdiriom vùhuitariu, pagi?. &5 c se ££ 
inon converrei però nella, sua conclusione che * la latenza c- sempre dichiarativa del 
diritto, comunque differisci* ntl suo risultato • (p®|p 71): a* la sentenzi! non ha altra fun¬ 
ziono che raccertatoento del diritto, il suo multato nun pud essere che q insito accer- 
tamentoj. 

(^5) La connessione tra il concetto della se utenza cosili Liti va c quelle del di¬ 
ritto potestativo, è rilevata anche dal Chiù venda. L'ariane pagg. 1*6-117 in r,tJl!::u 
"Ma la chiarii sistenmiohc di questa categoria oltreniudo numerosa rii sentenze, e 
part Scolarmente la loro conciliazione dogmatica colla natura della giu risili zinne con* 
ténzEosa,. ci sembra siasi ottenuta col riconnetterle alla categorie. dei diritti del potuv 
giuridico o potestativi j*. 
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Notammo anche che il preteso diritto ad un effetto giuridico non è 
che una semplice facoltà compresa nel diritto o nei diritti, in cui 
questo effetto giuridico si risolve , rispetto a colui, che avrebbe in¬ 
teresse alla sua produzione. L esercizio del cosi detto diritto pbèe- 
stativo 1 diritti» «lei potere giuridici e. e già ^irizio di questo diritto 
n di quegli diritti, die esistono, « bbene late fili, già avanti l'atto, 
che ne e la prima manifestazione. Ora può darsi benissimo, che, 
per tortivi di utilità spettale l orditi lineato giuridico stxbur&m ]"eser- 
cirio di qualcuno di tali diritti fatanti ad una pronuncia del magistrato, 
che ne accerti previamente [ esistenza. Non è dunque alla sentenza 
che. anche in questi casi, ri ricollega la nascita del rapporto 0 del 
cuntpU'SHj di rapporti giuridici questi preesìstevano già. sebbene 
latenti, »• la t un nzn anche in questo caso, rum adempiscile ad una 
funzione di semplice accertamento. L accertamento giudiziale ha, 
certo, qui, una particolare importanza, perchè non solo prepara rese* 
corion* utili snlo rende inront' stabile resistenza del rapporto, ma è 
anche condizione, perchè il titolare del diritto o dei diritti m cui il 
rapporto consiste, possa esercitare le altre facoltà in essi comprese. 
Ma, perche il titolari 1 del dirtitn ha (acuii a. quando vuole, di ottenere 
questo ,u erri ani 1 Tito, r itosi di i-semtar* il diritto, è chiaro che il 
diritto, e quindi il rapporto, pree&istotto all’accertamento. La cir¬ 
costanza che un diritto debba essere accertato previamente dal giu¬ 
dice. perchè il titolare possa esarci tarlo,, non implica affatto che il 
diritto sorga soltanto colla emanazione della sentenza: neiriutero 
campo dei diritto penale è questa una regola quasi assoluta, perchè 
lo Stato non può esercitare il suo diritto di punire come diritto sulla 
persona del reo (26], se non è intervenuta una decisione giudiziale 
clic ne accerti l'esistenza nel caso concreto (27): eppure nessuno du¬ 
bita che il diritto rii punire dello Stato preesista alla sentenza, e 
che questa si limiti ad accertarlo, 

* 56. Alla stessa conclusone si perviene, anche partendo da un 
altro punto di vista, Se la sentenza costitutiva presuppone il di¬ 
ritto ad un mutamento nello stato giuridico, cioè alla nascita, modi- 


(26) Che ta faceta di punire sm un vero diritto subiettivo dello Stato e non luì 
semplice poter* di fatto, ò stato rilevato da Rocco (Arturo), H diritto subiettivo di pu¬ 
nire , negli Studi tn i mure di Vimine Scmi.oja, Milano. 1904, I. pag. 490 e sugg. 

(47) L’cisservnzKmc é stata già fatta nd Capitolo 1 , nn. 3 e 7, Cfr. anche HGlow, 
Klage unti Urini, pag. 70, 


y- A- Hocco, La sentenza noi le 
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ficazìone od estinzione di rapporti o complessi di rapporti giuri- 
dici, essa implica senza dubbio un accertamento dell*esistenza di que¬ 
sto diritto, e del suo esercizio nel caso concreto, il quale avviene cella 
domanda giudiziale; giacché nelle azioni tendenti a mutamenti giu¬ 
ridici, si ha appunto resercizio di un diritto del potere giuridico 
« io via di azione j> [281, Ma, se la decisione del giudice, ha accertato 
Vesistenza e l'esercizio di un diritto ad un determinato effetto giu¬ 
ridico, è evidente che l'effetto giuridico die si verifica, deriva dal 
Vesercizio di quel diritto, accertato giudizialmente v non dalVacccr* 
tameMo. Infatti: a) a che si ridurrebbe il diritto del privato all'effetto 
giuridico, se, viceversa, l'effetto giuridico derivasse non dall'esercizio 
di quel diritto, ma dalla pronuncia del giudice? Il dirit to all 'effetto 
giuridico spetterebbe al giudice, non già ;d privato: il che è eviden¬ 
temente assurdo e contraddetto dalla stessa costruzione della teorica, 
che assegna come presupposto alla sentenza costitutiva un diritto 
del potere giuridico; b) dato l’esercizio di un diritto ad un effetto giu¬ 
ridico, il suo accertamento giudiziale non crea l'effetto giuridico, 
ma accerta contempofaneamentc Vavvenuto effetto giuridico. Nei casi, 
in cui sì ricorre al concetto della sentenza costitutiva, si ha un diritto 
a un effetto giuridico, che, per ragioni di utilità sociale, l’ordinamento 
giuridico non permette sia soddisfatto per spontaneo assoggettamento 
dell'obbligato, ossia per spontaneo riconoscimento degli effetti del suo 
esercizio: si ha un diritto, sempre a priori, incerto che abbisogna sempre 
di accertamento giudiziale. Questa r non altra è la situazione. Ma ciò 
significa che raccertati]ente giudiziale <"■ condizione perche ( esercizio 
del diritto all effetto giuridico produca l effetto giuridico, non già che 
l'accertamento giudiziale produca esso Veffetto giuridico. Al momento 
in cui Faccertamento ha luogo, V esercizio del diritto produce già 
l'effetto giuridico, e ! accertamento rimane un elemento prettamente 
estraneo e superfluo relativamente al verificarsi cìeHeffctto. Solo, 
avendo la sentenza accertato il concorso di tutte le condizioni per 
il sorgere deli effetto, essa implicitamente ha accertato anche ! ef¬ 
fetto. Ma accertare le condizioni per il verificarsi di un dato effetto 
giuridico, e quindi Io stesso effetto giuridico, non significa essere 
causa di questo effetto giuridico. Anche dunque, partendo dal con¬ 
cetto^ per noi erroneo, che esista un diritto ad un effetto giuridico, 
distinto dal diritto o dai diritti, in cui consiste questo effetto ri¬ 
guardo ad una data persona, si deve negare che la sentenza, la quale 


(28) Hellwig. Lekròuch, pag, 237, 
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accerta resistenza e l’esercizio dì quel diritto, e quindi anche l'ef¬ 
fetto giuridico, abbia mia funzione diversa dall 'accertamento dì un 
concreto rapporto giuridico a complesso di rapporti giuridici, 

57 La concezione di una categoria di sentenze costitutive con¬ 
duce di necessita a negare t° autonomi a sostanziale della funzione giu¬ 
risdizionale: essa implica, in fondi*, raffermatone che l'attività 
giuristi i zio nrd e non Ita una carotieri si ìca sostanziale sua propria di 
fronte alle altre forme di attività statuale, specialmente di fronte 
all am minisi rotivi che ad «ssa manca una materia sua propria, la 
quale, per sua natura, [lussa formare oggetto dell'attività giuris¬ 
dizionale e non di altre; die infine la distinzione irà giurisdizione 
e ammalisi razione è ima distinzione di organi e non di funzioni. 
Se, infatti, esiste una categoria di sentenze civili, le quali non si 
limitano ad accertare rapporti giuridich ma creano rapporti giuri¬ 
dici nuovi, ciò significa che la funzione giurisdizionale non ha per 
compito la reali-astone ilei rapporti -esistenti mediante accertamento 
ed esecuzione forzata; che « non si propone di accertare la tutela 
giurìdica spettante a un concreto interesse, 0 di soddisfare un in¬ 
teresse la mi tutela giuridica sia certa (casi tutti, in cui si presup¬ 
pone già esistali' il rapporto giuridica, ma che, invece, compito dello 
Stato nell às« rei zio lidia funzione giurisdizionale è quello di creare 
rapporti giuridici, ossia di procurare, colla propria attività, la tutela 
giuridica a determinati interessi. Ora rio equivale precisamente a 
negare ogni diversità di oggetto alla funzione giudiziaria, di fronte 
alla amministrativa, ed anche alla legislativa, e a tornare al vecchio 
criterio di distinzione, basato unicamente sulla diversità dell'organo: 
criterio che a suo tempo, abbiamo respinto come insufficiente e ine¬ 
satto (zip. K che questa sia proprio la conseguenza a cui il concetto 
della Sentenza costitutiva conduce, ri è confermato indirettamente 
da uno rivi fautori de] concetto, il Kisf h. il quale confessa essere, 
per il concetto della ^n lonza costitutiva, indifferente che l'effetto, 
a cui deve condurre la sentenza, possa, de lege f cren da, essere otte¬ 
nuto anche mediante un atto della giurisdizione volontaria; solo, 
di regola, egli aggiunge — deve darsi la preferenza alla forma 
contenziosa, quando si tratti dì un rapporto a cui partecipino almeno 
due persone, i cui interessi siano 0 possano essere in collisione, ma vi 
sono anche casi, in cui non esistono criteri sostanziali per decidere 


f* 9 } V sftpui, Gap I. n 4, specialmente nota n 
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se un determinato affare debba attribuirsi piuttosto alla giurisdizione 
volontaria che alla contenziosa (30). Ciò è la negazione di ogni criterio 
sostanziale di distinzione tra giurisdizione volontaria e contenziosa, 
ossia, in ultima analisi, è la negazione di ogni caratteristica sostanziale 
della funzione giurisdizionale civile di fronte alle altre funzioni dello 
Stato. La verità è, invece, che, nella così detta giurisdizione volontaria, 
si ha, realmente, un intervento dello Stato nella formazione dei rap¬ 
porti giuridici privati, sebbene, anche qui, lo Stato intervenga con 
un elemento 'puramente estrinseco, mentre l’effetto giuridico si ricollega 
sempre ad una dichiarazione privata di volontà (31). Ma nei casi, in 
cui l’esercizio di un diritto latente presuppone un previo accertamento 
giudiziale, ogni possibilità di un intervento dello Stato nella for¬ 
mazione del rapporto è esclusa dal fatto che non soltanto non vi è 
bisogno di una dichiarazione di volontà dello Stato per dar vita al 
rapporto, ma neanche di una dichiarazione privata di volontà , che 
debba esser approvata dallo Stato. Mentre, in materia di giuris¬ 
dizione volontaria, occorre sempre una dichiarazione privata di 
volontà perchè il rapporto sorga (preceda essa o sussegua l’atto 
d’intervento dello Stato), in materia di accertamento di diritti la¬ 
tenti nessuna dichiarazione di volontà privata è necessaria per far 
sorgere il rapporto, perchè questo è sempre già sorto, in base ad 
un altro fatto giuridico, che non viene in questione. 

58. Adunque anche la così detta sentenza costitutiva, rientra 
sotto il concetto generale della sentenza, da noi posto, come atto 
di accertamento di un concreto rapporto giuridico. Nessuna diffe¬ 
renza di funzione esiste tra la sentenza costitutiva e le altre specie 
di sentenze: quello che in essa è diverso è soltanto l’oggetto della 
decisione, ossia il rapporto giuridico che viene accertato come esi¬ 
stente. Tale oggetto ha questo di speciale: che è un rapporto, il qua¬ 
le si potrebbe chiamare latente, perchè esiste bensì prima della sentenza, 
tanto che l’interessato può farlo valere sempre che a lui piaccia, 
ma ha bisogno, per la sua attuazione, volontaria o forzata, di un previo 
accertamento giudiziale. 

59. E che si tratti di una differenza di oggetto e non di funzione, 
è dimostrato anche da un’altra circostanza. Man mano che lo studio 


(30) Kisch, Beitràge zur Urteilslehre, pag. 60-62. 

(31) V. sopra, n. 4, nota 16. 
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delle varie categorie di sentenze si allarga e si approfondisce, alle 
categorie di sentenze già conosciute se ne vanno aggiungendo al¬ 
tre nuove. E, mentre i primi studi scientifici sul nostro tema avevano 
per risultato la ripartizione delle sentenze in due categorie: sentenze 
di condanna, e sentenze di accertamento, affermata la esistenza di una 
terza categoria di sentenze: le sentenze costitutive (e ciò non in base 
alla diversità della funzione esercitata, ma del l’oggetto del giudizio 
logico), non vi era alcuna ragione per arrestarsi nella via delle distin¬ 
zioni e suddistinzioni. Infatti il Kisch, alle tre categorie di sentenze 
conosciute, ne aggiunge altre tre: le sentenze dissolutive 0 risolutive 
(auslòsende Urtale)-, le sentenze determinative (festsetzende Urteile)-, 
le sentenze che stabiliscono il modo di prestazione degli alimenti, 
di cui al § 1612, n. i, Codice civile germanico. Si avrebbe una sen¬ 
tenza risolutiva quando il diritto obiettivo, per dar luogo a un de¬ 
terminato effetto giuridico, combina insieme fatto e sentenza: parti¬ 
colarmente nel caso che un fatto giuridico materiale manchi di al¬ 
cuni requisiti di validità, e sia perciò di per sè incapace di produrre 
il suo normale effetto giuridico, ma la legge, per ragioni di opportu¬ 
nità, prescinda dalla sua inefficacia, finché questa non sia stata 
affermata espressamente mediante una sentenza, e questa si limita a 
togliere di mezzo gli ostacoli che impediscono di fare valere la ineffi¬ 
cacia (32). Si avrebbe invece una sentenza determinativa quando il 
diritto obiettivo, in luogo di far determinare la misura di una presta¬ 
zione da circostanze esistenti all'infuori del processo, ne rimette al 
giudice la determinazione: la funzione della sentenza in questo caso 
non è quella di formare un nuovo rapporto giuridico (come nella 
sentenza costitutiva) e neppure di accertare un rapporto giuridico 
già esistente completo in tutti i suoi elementi (come nella sentenza 
dichiarativa), ma di completare un rapporto giuridico già esistente, 
sebbene non determinato in tutti i suoi elementi (33). Infine un 
tipo del tutto speciale di sentenza sarebbe quella del § 1612, n. i°, 
Codice civile germanico, con la quale il giudice determina se la pre¬ 
stazione degli alimenti debba essere fatta diversamente che in da¬ 
naro: in questo caso la funzione della sentenza è quella di sostituire 
alla prestazione in danaro, considerata dalla legge come normale, 
un’altra prestazione; si tratterebbe quindi — secondo Kisch — di 
un caso, in cui il legislatore in modo cosciente prevede la possibi¬ 


li Kisch, Beitràge, pagg. 85 e segg. 
( 33 ) Kisch, Beitrdge, pagg. noe segg. 
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lità della correzione di una sua disposizione e affida al giudice l’incarico 
di effettuarla mediante una sentenza (34). 

Queste tre categorie di decisioni sono certo distinte, e non si 
può dire che la distinzione sia del tutto priva di fondamento. Ma, 
chi ben guardi, anche qui la distinzione non ha per base la diver¬ 
sità di natura e di funzioni, ma la diversità del l'oggetto della pro¬ 
nuncia. Nelle così dette sentenze risolutive, il rapporto da accertare 
è latente-, esso esiste, malgrado il fatto o stato giuridico viziato da 
cause di inefficacia o illegittimità, appunto per 1’esistenza di queste 
cause: la sentenza, anche qui, ha una pura funzione di accertamento; 
solo che l’accertamento cade sopra rapporti di natura speciale. Nelle 
sentenze determinative oggetto dell'accertamento è un rapporto, di 
cui qualche elemento non è ancora determinato, ma è determinabile 
secondo certe circostanze estrinseche, le quali si impongono al giu¬ 
dice; anche qui dunque il suo ufficio è quello di accertare qualche cosa 
di esistente alTinfuori di lui. La grande difficoltà confessata dallo 
stesso Kisch (35), di distinguere la sua sentenza determinativa da 
certe sentenze dichiarative, in cui il giudice deve determinare qualche 
elemento del rapporto in base a dati prestabiliti, è prova che una 
distinzione tra i due casi è, concettualmente e praticamente, impossi¬ 
bile. Poiché neppure nella così detta sentenza determinativa, la deter¬ 
minazione avviene secondo il libero apprezzamento del giudice, ma 
secondo il suo giusto o equo apprezzamento (36), anche qui si ha un 
accertamento : solo che l’accertamento non è fatto secondo una nor¬ 
ma precisa di legge, ma secondo l’equità, cioè secondo il diritto del 
caso singolo, quindi sempre secondo qualche cosa che esiste aH’infuori 
del giudice e preesiste al processo e alla sentenza (37). Quando infine 
alla sentenza del § 1612 Cod. civ. germ., anch’essa non ha di parti¬ 
colare che l’oggetto, ossia il rapporto, su cui pronuncia, che è un’ob- 
bligazione, la quale può divenire facoltativa quando concorrano 
ragioni speciali che giustifichino questa trasformazione, ragioni 
da accertarsi mediante una pronuncia del giudice: adunque la sentenza, 


(34) Kisch, Beitràge, pagg. 140 e segg. 

( 35 ) Beitràge, pagg. 124 e segg. 

(36) V. lo stesso Kisch, Beitràge, pag. 124. 

(37) Casi in cui il giudice deve decidere secondo le circostanze ve ne sono an¬ 
che nel diritto italiano (v. art. 144, 154, 516, 544, 569, 574, 578, 656, 681, 1173 Cod. civ.); 
e anche per questi casi si deve ripetere che gli elementi, in base ai quali il giudice deve 
emettere il suo giudizio, preesistono alla sentenza, la quale pertanto, anche qui, 
ha un valore dichiarativo, non costitutivo. 
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di par se, anche in questo caso, adempie a una funzione di semplice 
accertamento. Nel caso analogo ridl'arricolo 145 Cod. civ. il., abbiamo 
invece una obbligatone alternativa, dio può divenire semplice, quando 
le circostanze del caso* anche accertate giudizialmente, lo giustifichino. 

Questo ulteriori distinzioni delle sentenze sono tutte giustificate, 
Se si assume corno criterio distintivo il tufi-porto su cui pronunciano, 
ma sono ingiustificate dal punto di vista della funzione che esse 
adempiono, la quale è, in tutti questi casi, la stessa: una funzione 
di accertami nto del diritto nel caso concreto. Dal punto di vista dd- 
VOggetto poi. Ir distinzioni e suddistinzioni possono moltiplicarsi 
all infinito, jn-rche infinita ■ la varietà dei rapporti, che possono 
formare oggetto di una sentenza. La stessa facilità con cui si vanno 
trovando nuove categorie di sentenze, dimostra che siamo appunto 
in questo campo, e non in quello delle funzioni che la sentenza, come 
tale, adempie. 

60. La riprova della esattezza di quanto si è fin qui detto è 
data dal fatto, rhe dovunque si è voluto vedere, nel sistema del di¬ 
ritto positivo nostro (che piu particolarmente ci interessa), una 
sentenza costitutiva, in realtà, la sentenza esercita una funzione di 
mtrtamento di un rapporto o stato giuridico esistente, e non crea 
mai rapporti o stati giuridici nuovi (38). 

Sgombriamo anzitutto il terreno da alcuni casi, in cm non solo 
non si tratta di sentenze costitutive, ma neppure di sentenze, perchè 
siamo, inveri-. di fronte ad atti del giudice, ncllesercizio della cosi detta 
volontaria giurisdizione (3pj cosi nei casi degli art. 67 Codice civile 
(autorizzazione a contram matrimonio al figlio, nell'ipotesi di in- 
giusto rifiuto da parte degli ascendenti, del consiglio di famiglia o 
eli tutelai. 136 (autorizzazione alla moglie a fare gli atti di cui all 1 art. 
134. in caso di ingiusto rifiuto ri I marito, di opposizione d'interessi, 
di separazione per colpa della moglie, 0 di ambedue i coniugi, 0 per 
mutuo consenso). 

Da escludersi assolutamente dal novero delle sentenze costitu¬ 
tive, anche secondo la dottrina tedesca piu recente, sono le sen- 


(38) In. questo «natile terremo presente in modo particolare la trattatone del 
Cammeo. /.v-, ,« , (tìaM* 1 pflg j6 ì •••■:': fihe è l attico scrittone, il quali- stuth 

il problema della diluizione di llr mentente m aìsttiuiiee, di emtdanm c di a cc-tir lamento, 
specialmente dal pianto di vista tifi diruto positiva italiano, 

( 3 dJ Cfr. Cammeo, L'axiime dd cittadino, pag. 40. nota 5, 
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tenze che condannano al rilascio di una dichiarazione di volontà, 
anche ammettendo, come è in diritto tedesco, che la sentenza basti 
a tener luogo della dichiarazione di volontà (40). In questo caso 
si ha una semplice sentenza di condanna: l’effetto particolare che 
essa produce, secondo il § 894 dell’ordinanza germanica (la dichia¬ 
razione di volontà si ha come rilasciata col passaggio in giudicato 
della sentenza), non è che una forma particolare di esecuzione. Per 
questa specie di sentenze l’esecuzione forzata non consiste in un 
atto esterno dell’organo esecutivo, perchè tale atto non è necessario, 
bastando, per lo scopo della esecuzione, una finzione, per la quale la 
dichiarazione di volontà si ritiene come rilasciata. 

Gli altri esempi addotti di sentenze costitutive si possono così 
raggruppare: 

a) sentenze che revocano negozi giuridici (es.: art. 1235 Codice 
civile, 708, 709 Cod. comm.); 

b) sentenze che annullano atti o negozi giuridici (es.: art. 105, 
1038, 1300 Cod. civ., 163. 842 Cod. comm.); 

c) sentenze che risolvono o rescindono negozi giuridici (es. ar¬ 
ticoli 1165, 1308, 1441-1442 Cod. civ., 99, 843 Cod. comm.); 

d) sentenze che fanno venir meno taluni particolari effetti di 
atti o negozi giuridici (es.: art. 148, 1418 Cod. civ.); 

e) sentenze che attribuiscono a taluno certi diritti, a cui questi 
aveva diritto, o producono la risoluzione o la modificazione di un rap¬ 
porto giuridico, a cui taluno pure aveva diritto (es.: art. 516, 555, 
556, 593, 598, 600 e 603 681 ult. cap., 1264, 1617, 1884, 2024 e segg., 
2059 Cod. civ.). 

Ma in tutti questi casi, e in altri simili che si potrebbero enu¬ 
merare, la sentenza non ha una funzione diversa da quella che le 


(40) La dottrina tedesca meno recente annoverava tra le sentenze costituti¬ 
ve quella di cui al § 779 (ora 894) dell’ordinanza processuale (condanna al rilascio di 
una dichiarazione di volontà): così Kipp, Die Verurteilung zur Abgabe von Willenser- 
klàrungen, Kiel und Leipzig, 1892, pag. 16 e segg.; Schmidt, Lehrbuch, pag. 527; Lang- 
heineken, Urleilsanspruch, pag. 252 e segg.; Nella letteratura più recente invece 
prevale l’opinione contraria che cioè la sentenza del § 894 (già 779) non sia una sentenza 
costitutiva, ma un sentenza di condanna, che presenta alcune particolarità solo riguardo 
all'esecuzione: v. Falkmann, Die Zwangsvollstreckung, Berlin, 1899, pag. 97; Hellwig, 
Anspruch und Klagerecht, pag. 454-459 (con una esauriente dimostrazione; Lehrbuch, 
pag. 232, nota 4; Kisch, Beilrdge zur Urteilslehre, pagg. 36 e segg.; Schneider, Das 
Urteil als Ersatz von W illenserkliirungen, Tubingen, I 9 ° 3 . pagg- 38 e segg.; Weis- 
mann, Lehrbuch, pag. 57, sub II, e 231. 
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abbiamo assegnata come essenziale: Vaccertamento dei rapporti giu¬ 
ridici concreti. Nei casi sub a, b, c, d, si tratta di negozi o, in genere, 
di atti giuridici, i quali o per cause originarie e inerenti all’atto stesso, 
0 per cause sopravvenute, sono totalmente o parzialmente, assolu¬ 
tamente 0 relativamente, incapaci di produrre gli effetti giuridici, 
che ad essi normalmente si riconnettono: la sentenza non fa che ac¬ 
certare questa incapacità e, con essa, 1’esistenza dei diriti latenti, 
di cui l’esistenza, sebbene precaria, di quegli atti, impediva formal¬ 
mente l’esercizio. Nei casi sub e la posizione è analoga: anche qui non 
si tratta di costituire qualche cosa di nuovo, ma di dichiarare qualche 
cosa di preesistente. Dei casi ivi enumerati alcuni concernono di¬ 
ritti latenti, il cui esercizio dipende dalla semplice volontà del titolare, 
e che perciò si presentano al giudice, dopo la domanda giudiziale 
non solo come preesistenti , ma come attuali e perfetti (es.: art. 555, 
556, 593, 598, 600 Cod. civ.). Altri casi riguardano diritti latenti, il 
cui esercizio è subordinato a una previa dichiarazione di volontà 
del titolare, da accertarsi giudizialmente: qui la sentenza accertando 
la dichiarazione, accerta il diritto (es.: art. 1617, 1884, 2059 Cod. civ.). 
Altri casi infine riguardano diritti latenti, i quali trovano ostacoli 
nel loro esercizio in uno stato di diritto, che può essere fatto cessare 
0 modificare per dichiarazione di volontà del titolare, anche qui da 
accertarsi giudizialmente (es.: art. 516, 2024 e segg. Cod. civ.); qui 
pure la sentenza, accertando l’esistenza delle condizioni per la ces¬ 
sazione 0 il mutamento dello stato giuridico, accerta 1’esistenza di 
quei diritti. 

Resta così provato ancora una volta che le particolarità delle 
cosi dette sentenze costitutive riguardano Yoggetto, non la funzione 
della sentenza. 























* Capitolo V. 

* CLASSIFICAZIONE DELLE SENTENZE 


SoWKAìao: - i V tri criteri ili daasÙka/mmT «Me -enleu.- hi esclude quello della 
fuiutnne <»* '■'ntcnw di accertameli la r sen,tasca dì condanna: critica delle 
opini uni dominanti circa la disti unione tra lo unr n le altre, 6$, Nostra distici- 
ìionr t:, 4 . utente che pronti mriaruj mi rapporti materiali e sentenze che 
pronunci •iti-' su rapporti proc-^widì. fi 3. Sentenze finali e sentente intorlo- 
cuturir Sentenze impugnabili • vi ite lue non impugnabili; forra legale 

processuale fpassn^gio in giudicato] e fona legalo materiale (autorità di cosa 
giudicata 1 dlellr tenie o ■ Si<ati:iue evi unitive e sentenze non, esecutive. 

6S, Altre dittmeiom delle sentenze 

• 5 ?* Bai liti qui detto ci è possibile oramai desumere gli ele¬ 
menti per la ri assi fu azionr dHL ntpnzr, Anche delle sentènze 
tante distinzioni sono possibili, quanti sono i criteri, che sì pongono 
a base della distinzione, quanti cioè sono gli dementi variabili t con¬ 
tenuti noi concetto di sentenza. Naturalmente, non tutte le distin¬ 
zioni possibili hanno U stessa importanza scientifica e pratica: noi 
ci limiteremo qui a far cenno delle più rilevanti, dall'uno 0 dalFaltro 
punto di vista. 

Comincia]no dal notare che la funzione della sentenza non ci 
può fornire nessun criterio di classitìcarione: essa è un demento co* 
stank in ogni sentenza, e non variabile, perche è inerente alla stessa 
sua natura, come atto della intelligenza del giudice. Ogni sentenza, 
com Uè\ non e c non può essere altro che un giudizio logico sul¬ 
l'esistenza 0 non esistenza di un rapporto o di un complesso di rap¬ 
porti giuridici fi). 

(t) Ciò r dimostrato audio dal fatto eh» tutte le differenze di funzione, ehi: si 
wm> volute rincontrare mille sentenzi;, 1 riferii >»i io esclusi vomente alle sentenze 
di moghmenlo, non a quelle di rigetto della darmmd.-r per quest'ultime nessuno ha 
mai dubitati! che fa funzione fosse sempre la medesima: \‘accerUiinuvrUt) del rapporto 
Perciò il Kiijch, Britràge -uy UrUiìslthfe, pflg, 14, distinguendo le sentirno di accer¬ 
tameli lo da quelle 41 i-iiulatma. dichiara rii ■pu'Àt-iMdtrfi dalle sentenze di riatto del- 
l 'azione, che limino vrmpre b> stesso carattere (andie, dunque, quando l'azione ten¬ 
deva a una cosi della sentenza costitutiva’) Ma è faci lo osservare che non & esatto 
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• 62. Un criterio di distinzione ci offre invece la circostanza, 
che il giudizio logico si trovi solo, oppure accompagnato da qualche al¬ 
tro elemento. Abbiamo notato più volte come, in alcune specie di 
sentenze, al giudizio logico è associato un atto di volontà del giudice: 
a d'accertamento del concreto rapporto giuridico, un ordine, diretto 
all obbligato, di realizzarlo. Donde la distinzione tra sentenze pure e 
semplici o sentenze di semplice accertamento e sentenze preparatorie 
della esecuzione o sentenze di condanna. Ciò che abbiamo detto al¬ 
trove intorno alla natura e alla funzione della sentenza ci dispensa 
dall’intrattenerci troppo lungamente sulla questione, assai dibat¬ 
tuta nella dottrina processualiica, della distinzione tra sentenze di 
accertamento e sentenze di condanna. 

Dobbiamo, anzitutto, in conseguenza di quanto si è più sopra 
stabilito circa la natura della sentenza, respingere l’opinione del 
Degenkolb, che una distinzione concettuale tra sentenza di accer¬ 
tamento e sentenza di condanna non sia possibile, perchè nell’una 
e nell’altra si riscontrano egualmente i due elementi dell'accerta¬ 
mento e del comando, e che, perciò, alla distinzione si può assegnare 
un fondamento ed un valore puramente storico (2). L’elemento 
del comando, nella sentenza di accertamento, deve essere totalmente 
escluso, perchè essa realizza il tipo genuino della sentenza, che, 
in sè, non è un atto di volontà, ma un giudizio logico sulla esistenza 
o non esistenza di un rapporto (3). Invece l’elemento del comando 
concorre, associato al giudizio logico, nella sentenza di condanna, 
la quale perciò si presenta come una preparazione dell'esecuzione. 
Che fra la sentenza di accertamento e quella di condanna non vi 
sia nessuna diversità sostanziale, appare subito impossibile, quando 
si pensi alla diversità di effetti che all’una e all’altra si ricollegano: 
poiché, mentre la sentenza di accertamento non ha altro effetto che 
la determinazione incontestabile del concreto rapporto giuridico 
[cosa giudicata), la sentenza di condanna, oltre a questo effetto, 
ha anche l’altro, di costituire un titolo per la realizzazione forzata 
del rapporto accertato ( effetto esecutivo). Ora da questa diversità 


assegnare come funzione, sia pure variabile, ad una determinata attività, le diverse 
forme che essa può assumere per conseguire lo scopo a cui è diretta. La funzione di 
un'attività essendo data dallo scopo o risultato che si vuol da essa ottenere, deve po¬ 
tersi sempre determinare a priori : altrimenti si scambiano col fine i mezzi, di cui ci si 
serve per conseguirlo. 

(2) Degenkolb, Einlassungszwang und Urtheilsnorm, pagg. 144-146. 

(3) V. più sopra, n. 13 e 53. 
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di effetto giuridico, si deve necessariamente argomentare la diver¬ 
sità di causa giuridica, e quindi il concorso, nella sentenza di con¬ 
danna, di un elemento, che manca in quella di semplice accerta¬ 
mento. 

Anche è da rigettarsi l’opinione, per la quale, tra la sentenza di 
accertamento e quella di condanna non vi è altra diversità che quella 
derivante dall 'oggetto, ossia dal rapporto giuridico accertato', mentre 
nella prima può formare effetto della decisione anche un fatto 0 un 
rapporto giuridico, nella seconda, solo una pretesa (4). Anche dai 
fautori di questa dottrina non si nega dunque che può formare og¬ 
getto di una sentenza di accertamento anche una pretesa ; ma allora 
1’affermata diversità di oggetto fra le due categorie di sentenze viene 
a mancare, e la questione risorge sul punto: quando una sentenza, 
che pronuncia su una pretesa, sia sentenza di accertamento, e quando, 
invece, sia sentenza di condanna. Si risponde: nella sentenza di accer¬ 
tamento la pretesa è solo accertata come esistente o futura-, in essa si 
risolve soltanto la questione dell 'esistenza attuale 0 futura della pre¬ 
tesa; nella sentenza di condanna, invece, la pretesa è accertata come 
da soddisfarsi. <• Là — riassume il Kisch — è solo affermata la esi¬ 
stenza della pretesa, qui, con la sua esistenza, anche la neces¬ 
sità del suo soddisfacimento. Là, la sentenza constata un di¬ 
ritto alla prestazione, che, secondo il contenuto della domanda 
giudiziale, pone soltanto fuori di dubbio, qui constata un diritto, 
che, oltre a ciò, deve essere ancora soddisfatto» (5). Ma que¬ 
sta distinzione è solo apparentemente una distinzione. Ogni accer¬ 
tamento di una pretesa è accertamento dell’obbligo di soddisfarla, 
perchè la pretesa non è che il lato esterno del diritto subiettivo, ed 
ogni diritto subiettivo implica un obbligo, quindi è naturale che 
affermare resistenza di una pretesa, significa affermare 1’esistenza in 
altri di un obbligo di soddisfarla. N”è si risolve meglio la questione 
osservando che nella sentenza di accertamento si constata soltanto 


(4) Schultze, Das deutsche Konkursrecht in seinen juristischen Grundlagen, 
pag. 14 9; Privatrecht und Prozess, pag. 599; Hellmann, Klagerecht, Feststellungsklage 
und Anspruch. nei Jahrbuchcr fiir die Dogmatik des rómischen und heutigen Privatrechts, 
XXXI, pag. 91; Kohler. Gesammclle Beitràge zum Civilprozess, pag. 64; Hòlder, 
Pandekten, pagg. 324 e 334; Canstein, Lehrbuch des ósterreichischen Civilprozessrechtes, 
Berlin, 1893, I. pag. 485; Kisch, Beitràge zur Urteilslehre, pag. 22-23. 

(5) Kisch, Beitràge, pag. 23. Nello stesso senso, v. anche: Hellmann, Klage¬ 
recht, Feststellungsklage und Anspruch, pag. 98; Kohler, Prozessrechtliche Forschungen, 
Berlin, 1889, pagg. 63 e segg ; Hòlder, Pandekten, pag. 334. 
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il diritto, nella sentenza di condanna si constata che deve essere an 
cora soddisfatto. Se con ciò si intende dire che la sentenza di con 
danna presuppone la violazione del diritto, come credono infatti pa 
recchi autori (6), si dice cosa che, vera nella maggior parte dei casi 
non è però sempre vera: vi sono infatti casi in cui può darsi sentenza 
di condanna anche quando la violazione del diritto non è ancora av¬ 
venuta (condanna per prestazione futura); come vi sono sentenze 
dirette a prevenire la violazione, che non sono punto sentenze di 
accertamento (sentenze che concedono provvedimenti conservativi 
o interinali, per esempio, il sequestro) (7). Se invece non si richiede 
nella sentenza di condanna, l’awenuta violazione del diritto ma 
il semplice stato di non soddisfacimento, allora si ricade nel difetto 
di fare una solo apparente distinzione tra l’una e l’altra specie di 
sentenze, perchè anche la sentenza di semplice accertamento pre¬ 
suppone il diritto non ancora soddisfatto: l’accertamento di un di¬ 
ritto già soddisfatto non è possibile, per mancanza di interesse nel 
titolare. 

Più esatta delle precedenti è la dottrina che mette in rapporto 
la sentenza di condanna colla esecuzione forzata, e fa consistere la 
differenza tra le due specie di sentenze in ciò, che dal semplice ac¬ 
certamento non può mai derivare esecuzione forzata, mentre la 
possibilità di dar luogo alla esecuzione forzata caratterizza la sen¬ 
tenza di condanna (8). Che la distinzione fra le due specie di sen¬ 
tenze vada fatta in rapporto all’esecuzione, è indubitabile; ma af¬ 
fermare che la differenza sta in ciò, che l'una non costituisce, e l’al¬ 
tra costituisce titolo per l'esecuzione forzata, non è ancora risol¬ 
vere il problema: è fermarsi sulla differenza di effetti, non sulla diffe¬ 
renza di natura della sentenza di accertamento di fronte alla sentenza 
di condanna. E neppure, sebbene ci si accosti ancora di più alla so¬ 
luzione esatta, si colpisce nel suo momento essenziale la differenza, 
quando si afferma che, mentre la sentenza di accertamento ha la 
sola funzione di rendere certo il diritto, la sentenza di condanna, ha, 


(6) Wach, Feslstellungsanspruch, pagg. 36, 37; Schimdt, Lehrbuch, pag. 683. 

(7) Cfr. Chiovenda, L'azione, pag. 84 in nota. 

(8) Loning, Die Widerklage in Reichs-Civilprozess, Berlin, 1881, pagg. 183 e 
segg.; Leonhard, Der Anspruchsbegrif) des Entwurfs eines bùrg. Geselzbuchs, nella 
Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess, XV. pag. 353; Weismann, Lehrbuch, pag. 57; 
Chiovenda, L'azione, pag. 24 in nota 83-86 in nota. Anche Wach, Handbuch, pag. 12, 
si era accostato a questa opinione, su cui ebbe a ritornare in Feststellungsanspruch, 
P a gg- 35 e segg. 
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inoltre, quella di formare la convinzione degli organi di Stato sulla ul¬ 
teriore attuabilità del diritto (9). La semplice certezza del diritto deri¬ 
vante dalla sentenza importa, già di per sè, necessariamente, la con¬ 
vinzione degli organi di Stato sulla sua attuabilità. La convinzione è 
infatti uno stato psicologico, che consiste nella coscienza da parte 
del subietto conoscente della conoscenza acquistata. Ora, acqui¬ 
stata la conoscenza del diritto, per mezzo dell’accertamento, è an¬ 
che acquistata la conoscenza della sua attuabilità, perchè l’attuabilità 
del diritto non è qualche cosa che stia all'infuori di esso, un elemento 
che possa anche non coesistere col diritto, ma è una qualità inerente 
al diritto, che perciò non ha bisogno di essere conosciuta separata- 
mente da questo. 

63. Che la distinzione tra sentenze di accertamento e sentenze 
di condanna vada fatta in rapporto all’esecuzione, abbiamo già 
detto, ci sembra non possa essere messo in dubbio. Poiché la diffe¬ 
renza pratica sostanziale tra l’una e l’altra specie di sentenze si ri¬ 
vela nei rapporti dell’esecuzione, ciò indica in modo sicuro che, an¬ 
che concettualmente, è qui che si deve cercare la distinzione. Se 
la sentenza di condanna dà luogo ad esecuzione forzata, e quella di 
accertamento non vi dà luogo, ciò significa che nella prima esiste 
qualche elemento che rende possibile l’esecuzione, il quale manca 
nella seconda. Tale elemento è la condanna, la quale deve conside¬ 
rarsi come una comminatoria di esecuzione forzata fatta dal giudice 
all’obbligato, per il caso di inosservanza dell’obbligo accertato a 
suo riguardo. Per la natura stessa dell’esecuzione forzata, e per le 
particolari restrizioni che essa importa alla libertà individuale, la 
legge non permette che si proceda all’esecuzione se non vi è una 
comminatoria espressa di esecuzione forzata , rivolta individualmente 
all'obbligato dall'organo principale della giurisdizione, cioè dal giu¬ 
dice stesso (io). Sotto questo punto di vista Y ordine contenuto nella 
sentenza di condanna non è una inutile duplicazione del comando 
già contenuto nella norma ed accertato nella sentenza: quello che vi 
è di più e di speciale in quell’ordine, è la precisa ed individuale com- 


(9) Chiovenda, L'azione, pagg. 24 e 84 in nota. 

(10) Questa comminatoria è superflua nel caso di accertamento convenzio¬ 
nale del diritto per atto pubblico, perchè l’obbligato, avendo partecipato all’atto, si 
presume abbia conoscenza precisa e determinata del comportamento a cui è tenuto. 
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minatoria di esecuzione forzata, in caso di inosservanza fu). È que¬ 
sta la ragione per cui la sentenza di accertamento non dà luogo .dia 
esecuzione, ma solo ad ima azione, per ottenere dal giudice quella 
spedale comminatoria, che rende possibile l'esecuzione (la). 

Resta in tal modo nettamente determinata la distinzione tra sen¬ 
tenza di accertamento e sentenza di condanna: la prima è una pura 
c semplice sentenza, ossìa un giudizio logico sulla esistenza o non esi¬ 
stenza di un rapporto o stato giuridico; ìa seconda è una sentenza. 
a cui è aggiunta una specifica comminatoria di esecuzione forzata. 
rivolta all’obbligato; la prima è puro giudizio logico. la seconda e 
un giudizio logico piu un atto di volontà (13). Ma, in quanto è sen¬ 


ili) Perchè fa comminatoria sia sena ed efficace:, occorre che essa concerna 
l'ademp unente di un obbligo passibile e caereìbifr: |*trr questa ragione fa condanna 
è nd l'adempimento specifico, quando qneto è possibile e torrcibiU. è, al temati vaiti ente, 
nell 'adempimento specifico e nell'eq ni valente en.nomicu (r unire (menilo dei danni) 
quando l'adempimento specifico è pfmihìk, ma non v cwrcifotr. t infine, solo nell‘equi- 
valente, quando La riempimento specifico non possibile (Cir. Cammeo, L'tmmo 
del cittadino contro io pubblio* amministra;, pag. lo e segg.) Del resti t questo ar¬ 
gomento dclToggetto della condanna, il quale non ■: altra cosa che l'oggetto della ese¬ 
cuzione forzata (e si comprende, doto il concetto della sentenza di condanna esposto 
nel testo), appartiene alia teoria della esc cu zinne Per le differendo in proposito tra il 
diritto germanici > e i di ritti Satini v M E NESTlf r n a , t.‘ &a •• - si- on e urti a noru:ioiu\ Vieti ua, 
1901, pagine 183 e segg. 

fj-) Quanto è detto nel testo ci dà modo dì risolvere la nota questione; se sia 
possibile condanna ad una prestazione condii tonata o futura. Che una sentenza di fl-r- 
certamente, in tal caso, sìa possibile, non v'Ii.t dubbio ma non è accettabile 1 opinione 
per la quale, nel momento in cui la prestar.ione ù dovuta, la sentenza, da adito alla 
esecuzione (così Wach, Fcitstellungson^pmt'h , page %0 e 39; Schmtht, Lehrhnck, 
pagg- 0S7 esegg.. e Die A tilde fungo,- tira ( 'v;tpr<;., sirrxhts nuch dtm Nove finn des JajMS 
1898, Leipzig, 18*18, pagg. $2 e segg., 1 . quando manca la commi ria tori a. arpecifica della 
sentenza di condanna, l'esecu^Huv non è mai possibile, quindi, neppure in questo 
caso [cosi U'eismass. F^s tstdtuuklags. . <,■ ag. 1 io, t ,anch u r m e k k n . Uricttsanspruth. 
paga. 141-142: Hellwtg, .-Impunti und Kta^rr-ht, pag. 118-1 ig; Lehrhnett, pagg. 58- 
50; Kiecu, Beitr&ge. pag- 4 e testo c nota 25; Stjijm, Die Formsseixtmgen >/•■* ficthts- 
sckuizes, p. 1 iìoJ; Noi riteniamo però possibile una sentenza di condanna a prestazione 
futura quando la prestazione 6 dovuta incLmdiziona.tatnetife, ari una scadenza fissale 
predeterminata [sempre, s'intende, quando vj sia 1 interesse alta, condanna imme¬ 
diata); in questo caso è possibile, fin dal principio un ordine di prestazione con coninir- 
natoria di esecuzione forzata, in, caso di inadempimento In questo senso, sostanzial¬ 
mente, i jg 357-3159 della nuova ordinanza germanica, sui quali v. WimMANN* Lehrbuch, 
pag, 58; Kisch, Reitr&g t > pagg 20 e segg , Hhj_lwig. f.tbrbueh. pagg. 37° e 

(r;i) Nel senso del testo, Wejsmann. Fi: .<.'5 ti-Uungsteiage . pag. 1 Hi e .aeggd Haupl- 
intetvantimi und StreitgeHvssenschafi, pag 79, anta io; Langheineken, Urtéitsanspruch, 
pagg. 203 e segg.; HeU-WIg, Anspvuch und Klage rechi, pagg. 348 e segg.; Wssm und 
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tema, anche Esi sentenza di condanna è un giudizio logico; la corri- 
minatoria è già vm atte preparatoria deli'esecuzione. 

Eliminaci dunque Li cait-gun,.i «Udir costitutive, a Ha tri¬ 

cotomia delle sentenze connine niente ammessa, noi sostituiamo la 
dicotpllliil sentenze pure t semplici, u sentenze di acceHmmikr seri- 
tenie esecutive «. sentenze di ounhinmi. Le sentenze dotte costitutivo, 
di solito, '"limolili la forni,i di ^ntrn/-* dì "empiiti accertaménto, 
senza che sia esclusi però in qualche raso la possibilità che, aggiunta 
all‘accerta un "mi- fa comminatimi -p-nlicn di esecuzione forzata, 
esse si presentino anche come sentenze dì condanna, 

64. Oltre a questa, altre distinzioni sono naturalmente possi¬ 
bili; una delle più importanti e quella che prende a base della classi- 
àcaaone la natura itti rapporto -u. cui pronuncia la sentenza, ossia 
Vasetto o nuit> ria della se ntenza. Qui le distinzioni potrebbero mol¬ 
tiplicarsi essendo, alla Mia volta, la classificazione dei rapporti SU- 
scettsbile di svariatissime dMiii/nmi: ma noi intendiamo alludere 
alla ripartizione dei rapporti, per noi più in ter estinte, in rapporti 
di diritte nuitt'rtali e rapporti di ivntt * processuale (rapporti primari e 
secondari , Da questo punto di vota, la classificazione delle sentenze 
ci dà due categorie principali di deci siimi: 

di Sentenze che pronunciano su rapporti di diritto materiale, 
ossia, come si dice comunemente, sul merito, 

B) Sentenze che pronunciano su rapporti di diritto proces¬ 
suale, ossia, secondo l’espressione comune, sulla forma , 

Queste, alla loro volta, si possono distinguere in: 
a) Semenze che pronunciano sul diritto ad ottenere la sen¬ 
tenza sul merito ile e od dette m- utenze >ui presupposti processuali): 

fr) Sentenze che pronunciano sul diritto ad ottenere un deter¬ 
minalo mezzo di prova; 

c) Sentenze die pronunciano sul diritto ad ottenere un de¬ 
terminato atto esecutivo, definitivo 0 semplicemente provvisorio 
(per es.: un sequestro). 

65, Iti altra distinzioni pure importante, è quella che parte 
dal punto di vista dei rapporti fra la sentenza c il processo nei corso 


mbjshiu'tf ikgrnuu «g rfrr ttnbtskraft, pagg. 5 r v.^g., Ukrhuth, pagtf. 47 c 368; Stjlin, 
Dai CivtiprnmsmhL ndla Bwkmycv ì l u. vrfapMìt, pag. 117-' Cammeo, L'aHon» 
del nttiukm, pag i<>, ■ ut. 4. 


jcj l K 1x1:0, La senten:>ì aitile 
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del quale è pronunciata. Sotto questo punto di vista le sentenze pos¬ 
sono distinguersi in: 

. 4 ) Sentenze finali o, meno bene, definitive , le quali chiudono 
il processo, queste si possono suddividere in: 

a) Sentenze finali che pronunciano sul rapporto materiale; 
è questo il caso normale, in cui la sentenza decide definitivamente 
la lite; 

b) Sentenze finali che pronunciano su rapporti processuali: 
ciò avviene quando, pronunciando sul diritto ad ottenere la sen¬ 
tenza sul merito, il giudice neghi questo diritto all’attore, sia per 
mancanza di capacità processuale, sia per mancanza di interesse, sia 
per mancanza nel giudice stesso della facoltà di decidere la lite (in¬ 
competenza per valore, per materia, per territorio) sia per vizi di 
forma nella proposizione dell’azione. In tutti questi casi il giudice 
mette fine al processo senza pronunciare sul rapporto materiale, il quale 
resta impregiudicato, e può essere di nuovo sottoposto all’esame del 
giudice. 

B) Sentenze interlocutorie, in senso lato, le quali non chiudono 
il processo, ma decidono una questione nel corso del processo : quindi 
una questione singola. Queste sentenze si possono distinguere in: 

a) Sentenze che pronunciano sopra un singolo rapporto di 
diritto materiale {interlocutorie in senso stretto). È possibile una divi¬ 
sione del ragionamento del giudice sul merito: quando il magistrato 
decide un singolo punto del merito, che è maturo a decisione, si ha 
una sentenza interlocutoria sul merito; queste sentenze nel processo co¬ 
mune si chiamavano interlocutiones vini definitivam habenles (14). 

b) Sentenze che pronunciano nel corso del processo su un 
singolo rapporto di diritto processuale (sentenze incidentali o anche 
preparatone) (15): le quali si suddividono in: 

i° sentenze incidentali sul diritto ad ottenere la sentenza: 
così, ad es.: le sentenze che pronunciano sulla incompetenza (art. 
189); 

( 14 ) Cfr. la eccellente trattazione del Minestrina, La pregiudiciale, pagg. 53 
e se gg- e gli autori ivi citati, a cui si può aggiungere o Kleinfeller, Lehrbuch des 
deutschen Zivilprozessrechts, pagg. 218 e segg.; Mattirolo, Trattato di diritto giudiziario 
civile, III, pag. 23 e segg., n. 28 e segg., passa sotto silenzio questa specie di sentenze 
interlocutorie. 

(15) Una terminologia diversa, ma in verità, non ben giustificata, in Matti- 
rolo, op. cit., loc. cit. 
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2° sentenze incidentali sul diritto ad ottenere un mezzo di 

prova; 

3 0 sentenze incidentali sul diritto ad ottenere un provvedi¬ 
mento esecutivo, di natura provvisoria. 

La distinzione delle sentenze in finali 0 definitive ed interlocu¬ 
torie, che ha avuto, ed ha, ancora, in altre legislazioni, grande im¬ 
portanza pratica, specialmente riguardo alla possibilità dell'appello, 
non ne conserva oramai alcuna nel nostro vigente diritto positivo; 
giacché assai opportunamente, considerando le gravi difficoltà, a 
cui la pratica anteriore era andata incontro, il Codice italiano di pro¬ 
cedura civàie ha bandito ogni differenza di appellabilità tra sen¬ 
tenze, dichiarandole appellabili tutte, anche le interlocutorie, qua¬ 
lunque sia la loro natura (articolo 481, Cod. proc. civ.) (16). E di¬ 
ciamo opportuna questa disposizione, perchè, volendo tener fermo 
il principio del doppio grado di giurisdizione per tutte le questioni 
concernenti il merito della controversia, la distinzione tra interlo¬ 
cutorie che pregiudicano il merito e interlocutorie che non pregiudi¬ 
cano il merito, si imponeva come una assoluta necessità logica e 
pratica. Ma è noto quante difficoltà abbia offerto alla dottrina ed alla 
giurisprudenza francese questa distinzione: difficoltà dipendenti dalla 
natura delle cose e quindi del tutto insuperabili Se, da un punto di 
vista astratto la decisione sulla fortna (incidentale) è nettamente di¬ 
stinta dalla decisione sul merito, praticamente e di fatto è impossi¬ 
bile che Luna non abbia sull’altra nessuna influenza. È qui addirit¬ 
tura il problema della importanza della forma per la sostanza nel pro¬ 
cesso civile che si presenta: ora che questa importanza vi sia e sia 
grande, è dimostrato appunto dal fatto che, malgrado gli inevitabili 
inconvenienti, a cui dànno luogo le forme neiraccertamento e nella 
realizzazione del diritto, il principio del formalismo nel processo è 
ricevuto in tutte le legislazioni e ritenuto come una indeclinabile 
necessità della dottrina e della pratica (17). Astrattamente dunque 
nessuna decisione su un mero rapporto processuale dovrebbe pregiu¬ 
dicare il fatto: in fatto, tutte lo pregiudicano. La distinzione quindi 
tra interlocutorie che pregiudicano e interlocutorie che non pregiu¬ 
dicano il merito, diviene praticamente inapplicabile, e al legislatore 


(16) Cfr. Mortara, Commentario, II, pagg. 780 e segg.; Mattirolo, Trattato, 
IV, pag. 16, n. 19. 

(17) Cfr. le giuste osservazioni di Minestrina, La pregiudicialc, pag. 51. 
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non resta che fare alle sentenze interlocutorie lo stesso trattamento, 
che alle definitive (18). 

66. Un’altra distinzione delle sentenze parte dal criterio della 
loro impugnabilità, ossia della possibilità, o meno, di ottenere, in 
limiti più 0 meno larghi, un nuovo esame sulla questione decisa. 
Si osservi a questo proposito che la impugnabilità è altra cosa della 
retrattabilità o anche revocabilità, che consiste nella facoltà dello 
stesso organo giurisdizionale, che ha emesso una decisione, di ritor¬ 
narvi sopra ad istanza dell’interessato o anche d’ufficio (19): que¬ 
sto principio non trova mai applicazione riguardo alla sentenza, 
che, come tale, è sempre irretrattabile per il giudice che la pronun¬ 
ciò. La sentenza può essere invece: impugnabile, se ancora è aperta 
contro di essa una via di ricorso (opposizione, appello o Cassazione): 
non impugnabile, se non sono affatto o non sono più possibili vie di 
ricorso contro di essa. La non impugnabilità della sentenza costitui¬ 
sce quella che i Tedeschi chiamano la forza legale formale della sen¬ 
tenza (formelle Rechtskraft), cioè Vefficacia obbligatoria della sen¬ 
tenza rispetto al processo, di cui fa parte (o meglio si direbbe, il 
presupposto formale della cosa giudicata), in contrapposto alla forza 
legale materiale (materielle Rechtskraft), cioè l’ efficacia obbligatoria 
della sentenza rispetto ad un altro processo (noi diremmo: Yautori¬ 
tà di cosa giudicata dalla sentenza), per la quale occorre, inoltre, la 
identità tra il rapporto accertato e quello da accertare, in tutti i suoi 
elementi (subietto, obietto, causa giuridica). 

67. Ricordiamo ancora la distinzione che può farsi delle sentenze 
rispetto alla loro forza esecutiva, in sentenze esecutive e sentenze non 
esecutive, giacché, per il sistema del doppio grado di giurisdizione 
vigente nel nostro diritto, non tutte le sentenze sono eseguibili, 
ma solo quelle che non siano soggette ad opposizione 0 ad appello, 
e quelle dichiarate dal giudice provvisoriamente eseguibili (20). 

68. Infine, ulteriori distinzioni fra le sentenze si possono fare 
secondo che siano state, o non, precedute da contraddittorio (sen- 


(18) Nel senso del testo: Mortara, Commentario , II, pag. 782. Contr. Mat- 
tirolo, Trattato, IV, pag. 17, n. 20. 

(19) Cfr. Weismann, Lehrbuch, pagg. 310 e 312. 

(20) Mortara, Manuale, II, pag. 183; Mattirolo, Trattato, V, pag. 212, n. 257; 
De Palo, Titolo esecutivo, pag. J23 e segg. 
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ten^e in conir addi Morto e sentenze contumaciali), abbiano accòrtaci 
0 ttfg-ata resistenza del rapporti - ■•islenye affermative e negative), 
siano stolte pronunciate in materia avite o commerciate (sentenze 
dw/t e commerciali 1, e via dicendo, secondo i diversi criteri presi 
a base della distinzione, i quali si possono, con facilità, moltiplicare. 
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Absolutto ab instantia, ha luogo quando 
manca nell’attore il diritto di otte¬ 
nere una pronuncia sul merito, pag 
77-78; non ha luogo quando l’attore 
non ha sufficientemente provato il 
suo assunto, pag. 102-103. 

Alimenti, sentenza che determina il mo¬ 
do di prestazione degli alimenti, 
pagg 133. 134 

Amministrazione, distinzione dalla giu¬ 
risdizione, pagg. 13 e segg. 

Appello, natura del diritto di impugnare 
una sentenza in appello, pag. 88. 
nota 36; appello dalle sentenze inter¬ 
locutorie, pag. 147. 

Arbitramento, natura deH'arbitramento; 
se sia un istituto di diritto privato o 
di diritto pubblico, pagg. 33 e segg.; 
costruzione dell'arbitramento come 
istituto di diritto privato, pagg. 30 
e segg. 

Arbitri, se la funzione degli arbitri sia 
funzione giurisdizionale, pagg. 33 e 
segg.; arbitri amichevoli composi¬ 
tori, pag. 36; capacità ad essere no¬ 
minato arbitro, pag. 37; potere degli 
arbitri pag. 38; liquidazione del 
compenso loro dovuto, pag. 43, testo 
e nota 22. 

Arbitrio del terzo, come elemento di de¬ 
terminazione della volontà privata, 
P a gg- 38 e segg. 

Argomentazioni delle parti, se il giudice 
debba prenderle in considerazione, 
pagg. 100, 112 e 113. 

Assoluzione dall'osservanza del giudizio, 
non è ammessa, nell’ipotesi che l’at¬ 


tore non abbia sufficientemente pro¬ 
vato il suo assunto, pag. 103. 

Azione, rapporti colla sentenza, pagg. 
69 e segg.; concetto di azione, pagg. 
71 e segg.; l’azione come un diritto 
subiettivo di per sè stante, pagg. 73 
e segg.; obiezioni contro questo con¬ 
cetto, pagg. 75 e segg.; altri concetti 
dell'azione, pagg. 75 e segg.; risposta 
alle obiezioni, pagg. 77 e segg.; 
critica delle altre opinioni, pagg. 82 
c segg.; definizione del diritto d’azio¬ 
ne, pagg. 89 e segg.; differenza tra 
la nostra concezione e quella di altri 
fautori del diritto astratto di agire, 
pag. 92, e segg.; facoltà comprese 
nel diritto d'azione, pagg. 97 e 
segg.; rapporto tra azione e processo, 
pagg. 98, testo e nota 50; il prin¬ 
cipio nemo iudex sine actore, non vale 
solo per l’atto iniziale del giudizio, 
ma per tutti gli atti, in cui si esplica 
il diritto d’azione, pagg. 98 e segg.; 
il principio della corrispondenza tra 
azione e sentenza, pagg. 99 e segg.; 
l’identità tra l’oggetto dell’azione e 
l’oggetto della sentenza, pagg. 99 
e segg.; il principio: iudex iudicare 
debet secundum alligata et probata 
pagg. 109 e segg. 

Azione di accertamento, concetto, pagg. 

93 e segg., in nota: l’interesse a 
agire nell’azione d’accertamento, pag. 

94 e segg., in nota. 

Bonorum venditio, suo scopo, pag. 22. 

Causa petendi, è necessaria l’identità 
della causa petendi perchè vi sia 
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corrispondenza tra azione e sentenza, 
pag. ìoS. 

Citazione, autorizzazione alla citazione 
per pubblici proclami mediante de¬ 
creto, pag. 64. 

Comparse, che cosa, sono e (juaiidti sono 
obbligatone, pag idi 
Compromesso, natura del compromesso, 
P a EK- M e segg-; compsttttìessci fatto 
da un amministratore, pag, 3™; fa¬ 
coltà delle parti di convenire, nel 
compromesso, le forme e i termini del¬ 
ia procedura arbitrale, pag j.s. V ari 
che A rbitri, A rtritramento* 

Conclusimi, v, Domande delle. parti, 
Concordato, perchè romoJogazjone del 
concordato avviene mediante senten¬ 
za, pag. 64. 

Con danna, v. Sentenza di condanna 
Consiglio di Staio, natura della IV Se* 
rione del Consiglio di Stato: come 
organo di una giurisdizione speciale, 
pag, 44; come organo della giustizia 
amministrativa, pagg. 44 e &egg. 

C&nt\, la distinzione tra sentenza e or¬ 
dinanza colia procedura per rendi¬ 
mento di conti, pag. bz. 
Contraddittorio, non è un elemento carat¬ 
teristico della giurisdizione, pag 9 
in nota e 15; come criterio distintivo 
tra sentenza e decreto, pagine 55 e 66 
Correlazione tra azione t statiti za. V C->r- 
ti sponde-ri za fra aziono e sentenza. 
Corrispondenza ira anone e sentenza, il 
principio, pag 99- duplice sua ap¬ 
plicazione, pag. 99; prima appli¬ 
cazione; tì) il giudice devi: pronun¬ 
ciare su tutte le. questioni sottopo¬ 
stegli, pagg. 99 e segg.; t?} il giudica 
deve prò min eia re solo sulle questioni 
sottopostegli: ne e&f index ultra pel ita 
partìum, pagg. 106 e segg., l'identità 
tra T oggetto dell'azione e l'oggetto 
della sentenza, pagg. 99 e segg. 
il principio index indicare debei se- 
etmdum alligata &t probaia, pagg. [09 
e segg. 


Cosa giudicata, fondamento dell'autorità 
di cosa giudicata spettante alla sen¬ 
tenza, pagg. JO'JI, testo c nota 36; 
autorità di cosa giudicata delle de¬ 
cisioni della Sezione IV del Consiglio 
di Stato, pag 5^; passaggio in giu¬ 
dicato e autorità di 003 $ giudicata 
delle sentenze, pag. 148. 

Decisione, distinzione tra sentenze, or¬ 
dinanze e decreti, pag 53 e segg. 

Detriti, distinzione dalle sentenze e dalle 
ordinanze, pag. 53 segg. 

Dcmtncui, come esercizio di un diritto 
latente, pag. 79-Sm 

Denuncia di nuòva opera 0 dt danno te¬ 
muto, il pretore provvede su di essa 
mediante decreto, pag. 63; ma oe- 
coiTe una sentenza per la pronuncia 
definitiva, pag. 64. 

Dichiarazione di volontà, sentenza che 
condanna al rilascio dì una dichia¬ 
razione di volontà, pagg. 136 e segg. 

Difesa privata, la progressiva limitazione 
della difesa privata segna di pari 
passo il consolidarsi della funzione 
giurisdizionale dello Stato, pag, 6* 
nota o; il divieto della difesa privata 
e l'azione, pag. 72. 

Biniti dei potere giuridico, v Diritti po¬ 
testativi. 

Dittiti facoltativi, v. Diritti potestativi c 
Facoltà giuridiche. 

Diritti latenti, concetto di questa cate¬ 
goria di diritti, pagg. SS e segg., 
ijq e segg. 

Di ritti potestativi, l'azione come diritto 
potestativo, pag. 76; critica del con¬ 
cetto di diritto potestativo, pag. S6 
e segg . comi essi arte tri questo con¬ 
cetto e quello della sentenza costi¬ 
tutiva, pagg. 126 e segg. 

Diritto obicttivo, la sentenza come forma 
di produzione del diritto obicttivo, 
pag. 118 e segg,; v anche iV pr-mà 
giuridica. 

Diritto penale, impossibilità della spon¬ 
tanea attuazione della norma da 
parte dell "obbligato nel campo del 
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diritto penale. pag. 5: perdi* J'at 
tuarionc del diritto fienale avviene 
sempre in forma giurisdizionale, pagg, 

*7 * 

Diritto privato, ani rapporti col processo* 
pa#g- 3 , 10 e segg., 18, 

Dtnito processuale, concetto de! diritto 
processuale, pag .25 e segg,. la scien¬ 
za del diritto processuale, il suo coni- 
pilo, e la sua partizione, pag. -5, 
testo e nota 17. 

DiriJ/ti tubi filino, concetto, pag 33, di¬ 
ritto subiettiva e pura facoltà giu* 
ridica, pftgg. 78 e segg.; diritti su- 
luettivi e interessi, pagg. 46 e jteg 

Disponili t deità \ mie tua, può essere 
generico ed implicito, pagg, 10,1 e 
segg , tu formula dd dispositivo * rnicl- 
ta ogni contraria istaura, eccedi me 
e deduzione », pag. 105. 

JUiapiurrtnui {tette patti, nozione del prin¬ 
cipio, pag. Oo tento e noia 38; sue 
applicazioni, pag. 9 c segg 

Domati,in delle parti, che ■- intende per 
domanda, pag, 99 ; le domande 
devono essere presentate al giudice 
in una forma determinata, pag. tor, 
in quanto sono contenute in comparse 
scritte, si chiamilo u conci unioni, pag 
ioti debbono essere formulate in 
modo espressi) e determinato, pag. 
leu; non sono ammesse domande o 
concludimi implicite o generiche, 
pag. 103 . 

Domanda ^fudinnlf, die 1 .-una sia, pag 
qB; non è sutbeiente a far maturare 
il diritto alla sentenza, pag, «jH-qiji 

Eredità, natura del diritto di impugnare 
un testaménto, pag M. tinta 36; 
k qualità ereditaria di un indegno, 
pag, 88, nota 36 ; natura del diritto 
di accettare l 1 eredità, pag 89, nula 
3«- 

aiecunone forzuta, rapporti colta norma 
giuridica, p-agg 4 e segg., come parte 
della funzione giurisdizionale, pagg, 
6 estìgg,, 371- segg.; la distinzione tra 
sentenza c ordinanza in materia di 


■ ->•■ =1/1. pi J-.-iv.da, pag. ìm e segg.; 
hi sentenza e l'esecuzione forzata, 
pagg 114 e segg ; la sentenza di 
condanna còme atto preparatorio 
rii rii esce li zinne forcata, pagg, 114- 
142 o segg. 

Fucvttà giuridiche, distinzione dai din tri 
obiettivi, pàg. ?9 e segg.; facoltà 
coiti presi- nel diritto d'azione, pag§ 
97 * segg 

Fallimento, la da Infrazione del MEmentu 
e la rktet mutazione deha sua data 
iniziale avvengono mediante sentenza; 
ragioni, pag. <14. V. anche Concordato, 

(studine arbitrale, v A rifinimento, Ar* 
biffi, Lodo arbitrale. 

(h iif 1 i'dizi ótie, il concetto di giurisdizione 
come presupposto del concetto di 
-sentenza, pag. 1; determinazione del 
concetto di giurisdizione, pagg. 1 e 
e segg. ; quando sorga la possibilità 
c necessità della funzione giurisdi¬ 
zionale. pagg 4 e seggi concetto e 
natura della funzione giurisdizionale, 
pagg 6 e seggi critica delle opinioni 
dominanti imi concetto di giuria di¬ 
zioni-, pagg 8 e éegg., unta ti; de¬ 
limitatili nè della funzione giuriseli- 
zinnale dalla legislativa e dalla am¬ 
ministrativa, pagg. 9 e s-egg.; di¬ 
stinzione tra giurisdizione civile e 
penai e. pagg. 16 e segg., la gìnrisdi* 
rione come diritto e come dovere 
dello Stato, pngg, ig e aegg.; le sin¬ 
gole funzioni speciali in cui si scin¬ 
dè Sa funzione giurisdizionale civile, 
pagg 26 è segg.; se la funzione degli 
arbitri abbia carattere giurisdizio¬ 
nale, pagg jj e segg. 

Giuri idi itane penale, sua distinzione dalla 
civile, pag. it> e negg. 

Giuri linone volontaria, concetto, è sua 
distinzione dalla giu riedizione vera 
e propria, pag. 13 e segg. t nota 16; 
la giurisdizione volontaria c la cate¬ 
goria delle sentenze costitutive, pagg, 
t$l e «egg., 135. 
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Giustizia amministrativa, la sentenza e 
le decisioni degli organi della giustizia 
amministrativa, pagg. 44 e segg.; na¬ 
tura e caratteri degli organi della 
giustizia amministrativa, pagg. 44 e 
segg. 

Incidenti, la distinzione tra sentenze e 
ordinanze nel sito degli incidenti, 
P a gg- 59 e segg. 

Interdizione e inabilitazione, la decisione 
che pronuncia sulla interdizione o 
inabilitazione è una sentenza, pag. 65. 
Interesse ad agire, concetto, pagg. 90 
e segg., nota 40. 

Interessi, e diritti subiettivi, nella giusti¬ 
zia amministrativa pag. 46 e segg. 
Interrogatorio, la distinzione tra sentenza 
e ordinanza in materia di interroga¬ 
torio, pag. 61. 

Legislazione, distinzione dalla giurisdi¬ 
zione, pagg. 9 e segg. 

Lodo arbitrale, se sia una sentenza, pagg. 
33 e segg.; esecutorietà del lodo, 
P a g- 38; appello contro il lodo, pag. 
42; formazione del lodo, pag. 42; v. 
anche Arbitri, Arbitramento. 
Motivazione, nelle sentenze e nelle ordi¬ 
nanze, pagg. 58 e 67; la pronuncia 
del giudice può essere ricostruita an¬ 
che dalla motivazione, pag. 104; co¬ 
me il giudice adempia all'obbligo 
della motivazione, pag. 113. 

Norma giuridica, caratteri della norma 
giuridica, in rapporto alla giurisdi¬ 
zione, pagg. 1 e segg. V. anche 
Diritto obiettivo. 

Obblighi processuali delle parti, se vi 
siano e in che consistano, pag. 19; 
solo verso lo Stato, non verso l’altra 
parte, pagg. 94 e segg. 

Officialità, quando vige il principio della 
officialità il rapporto giuridico ap¬ 
pare incerto, pag. 60 nota 40; il 
principio della officialità nel processo 
civile italiano, pag. 69 nota 2; spe¬ 
cialmente in materia di prove, pag. 
103. 


Omessa pronuncia, quando vi sia il vizio 
di omessa pronuncia, pagg. 105 e 
segg. 

Ordinanza, distinzione dalla sentenza e 
dal decreto, pagg. 53 e segg. 

Poteri del giudice, per la direzione del 
processo, pagg. 58 e segg. 
Prescrizione, fondamento del principio: 
toties praescribitur actioni nondum 
natae, quoties nativitas eius est in 
potestate creditoris, pag. 79; perchè 
la prescrizione non può essere ecce¬ 
pita d’ufficio, pagina 113, testo e 
nota 79. 

Presidente, opinione che distingue le 
sentenze dalle ordinanze secondo che 
siano pronunciate dal collegio, ov¬ 
vero dal Presidente o da un giudice 
delegato, pagg. 55 e 56; valore ef¬ 
fettivo di questo criterio, pagg. 65 
e 66. 

Procedimento, v. Processo. 

Processo, il concetto di processo come 
presupposto del concetto di sentenza, 
pag. 1; concetto del processo civile, 
pag. 21; scopo del processo, pagg. 
21 e segg.; processo di dichiarazione 
o di accertamento, processo di ese¬ 
cuzione e processo di assicurazione 
o conservazione, pag. 27; direzione 
o condotta del processo, pag. 58; 
processo e sentenza, pagg. 69 e segg.; 
se vi sia processo quando l’attore 
non ha diritto ad ottenere una pro¬ 
nuncia sul merito, pag. 78, nota 12; 
azione e processo, pag. 97, testo e 
nota 50. 

Rapporti processuali, corrono tra lo Stato 
e i cittadini come tali, pag. 19 e segg.; 
non vi sono rapporti processuali tra 
le parti, pag. 95 e segg. 

Rendimento dei conti, v. Conti. 

Riserve di diritti, che cosa sono e se ob¬ 
bligano il giudice a proninciare su 
di esse, pag. 100. 

Sentenza, i presupposti del concetto di 
sentenza, pagg. 1 e segg.; nozione 
della sentenza, pag. 28; la sentenza 
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come atto del giudice; se sia atto della 
intelligenza o della volontà, pag. 28 
e segg.; natura del giudizio logico 
contenuto nella sentenza, pagg. 31 
e segg.; limitazione della sentenza da 
altre figure affini, pagg. 33 e segg.. 
dalla decisione degli arbitri, pagg. 33 
e segg ; dalla decisione degli organi 
della giustizia amministrativa: in 
ispecie, della IV Sezione del Consi¬ 
glio di Stato, pagg. 44 e segg.; dagli 
altri atti del giudice: sentenza, or¬ 
dinanza e decreto, pagg. 53 e segg.; 
sentenze su rapporti processuali, pag. 
57, testo e nota 36; processo e sen¬ 
tenza. pagg. 69 e segg.; azione e sen¬ 
tenza. pagg. 70 segg.; sentenza di 
accertamento: concetto, pag. 93 e 
segg., in nota; il principio della cor¬ 
rispondenza tra azione e sentenza, 
pagg. 99 e segg.; la pronuncia del 
giudice può essere implicita e gene¬ 
rica, pagg. 104 e segg ; la formula 
« reietta ogni contraria eccezione e 
deduzione», pag. 105; l’identità tra 
l’oggetto dell’azione e l’oggetto della 
sentenza, pagg. 107 e segg.; il prin¬ 
cipio iudex ludicare debet secundum 
alligata et probata, pagg. 109 e segg.. 
rapporto tra sentenza ed esecuzione, 
pag. j 14 e segg.; natura e funzione 
della sentenza, pag. 117 e segg.. 
opinione che la sentenza sia forma di 
produzione del diritto obiettivo, e 
sua critica, pagg. 118 e segg.; la tri- 
partizione delle sentenze in sentenze 
di condanna, di accertamento, e co¬ 
stitutive, pagg. 123 e segg.; altre di¬ 
stinzioni delle sentenze dal punto 
di vista delle funzioni: sentenze ri¬ 
solutive, determinative c in materia 
di alimenti, pagg. 133 e segg.; clas¬ 
sificazione delle sentenze, pag. 139 
e segg.; sentenze di accertamento e 
di condanna, pagg. 140 e segg.; su 
rapporti materiali e su rapporti pro¬ 
cessuali (sul merito e sulla forma), 
pagg. 145 e segg.; finali o definitive 


e interlocutorie, pagg. 146 e segg. 
interlocutorie in senso stretto e in 
cidentali o preparatorie, pag. 146 
impugnabili e non impugnabili, pag 
148; esecutive e non esecutive, pag 
148; in contraddittorio e contumaciali 
pag. 148; affermative e negative 
P a g- M 9 civili e commerciali, pag 
J49. 

Sentenza arbitrale, v. Lodo arbitrale. 

Sentenza finale 0 definitiva, suo carattere, 
sue specie, pag. 146. 

Sentenza interlocutoria, suo carattere, sue 
specie, pagg. 146 e segg. 

Sentenze costitutive, costruzione giuri¬ 
dica di questa categoria di sentenze, 
pagg. 125 e segg.; improprietà tec¬ 
nica del concetto di sentenza costi¬ 
tutiva, pagg. 127 e segg.; il concetto 
di sentenza costitutiva contraddice 
alla autonomia sostanziale della fun¬ 
zione giurisdizionale, pagg. 131 e segg.; 
le sentenze costitutive differiscono 
dalle altre specie di sentenze, per il 
loro oggetto, non per la loro funzione, 
P a gg- *3 2 e segg.; le sentenze costitu¬ 
tive e il diritto positivo italiano, pag. 
135 e segg. 

Sentenze determinative, concetto, e critica 
di questo concetto, pagg. 133 e segg. 

Sentenze di accertamento, carattere di 
questa categoria di sentenze, pag. 
123 e segg.; come si distinguono dalle 
sentenze di condanna, pagg. 140 e 
segg. 

Sentenze di condanna, la sentenza di 
condanna, come sentenza, a cui è 
aggiunto un atto di volontà, pag. 29, 
nota 32; azione tendente a condanna, 
e sentenza di condanna, pag. 114; 
la sentenza di condanna, anello di 
congiunzione tra il processo dichia¬ 
rativo e l’esecutivo, pag. 115; sen¬ 
tenze di condanna e di accertamento, 
pag. 123; condanna al rilascio di una 
dichiarazione di volontà, pagg. 136 
e segg.; come si distinguono le sen- 
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tenze di condanna da quelle di ac¬ 
certamento, pagg. 140 e segg.; rap¬ 
porto tra la sentenza di condanna e 
l'esecuzione forzata, pagg. 142 e segg.; 
condanna ad una prestazione condi¬ 
zionata o futura, pagg. 144, nota 13. 

Sentenze risolutive, concetto, e critica d 
questo concetto, pagg. 133 e segg. 

Sentimento giuridico, sua importanza per 
la spontanea attuazione della norma 
giuridica, pag. 4. 


Sequestro, connessione del sequestro con¬ 
servativo mediante decreto, pag. 64; 
conferma mediante sentenza, pag. 65. 

Spese, nel giudizio arbitrale, pag. 43; 
la distinzione tra sentenza e ordinanza 
in materia di spese, pagg. 63. 

Titolo esecutivo, la sentenza di condanna 
come titolo esecutivo, pagg. 115, 
142 e segg. 

Ultra pelila, v. Corrispondenza tra azione 
e sentenza. 
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